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المدرس بكفية اأشرمة 


حصل مہذه الرسالة وا ضعها على شادة العا لية « 
و فن درج أستاذ ق الت هة من الجامع#الازهر « 


د وهذه اول واا نوقشت فیقسے الاستاذية : 
برباسة المخفور له الاستاة الا كر »> 


مطبعة الأزهر 


۹4¥ 


» الاھ لاء ( 
إلى روح الاستاذ الا کر المخقور له الشيخ محمد مصطن المراغى 


أمد ايه إليك » وسلامه علبك ورحته ومغفرته » ورضى أله عنك 
فی علين ؛ مح نامان والصد مين » والشداء والصان . 

أما بعد » فبذه , نظرية العرف والعادة فى رأى الفقہاء » الى تتو جت برف 
رياستك للجنة الى باقشتا ورضت عنها وشہدت هما » والى هى با كورة طيبة من 
بوا كير إصلاحك للأزمر ؛ أقدمما الى روحك الطاهرة مرا بانعا من مار غرسك 
امار واا نافعا من آثار جهادك الجيد » وتذكارا خالدا لوفاء التليذ للل » 
ووفابه كذلك شيخ العلباء ء لم > فہی وحی توجہك امولای » وإتتاج حفزك 
وار غاد 

حلقة جديدة » أضمما الى السلاسل الذهبية لسلفنا الماح » ليس لى فا 
إلا صياغتها بعد جع معادنما من حواضر العلل وبواديه » واستلمام فقہبا من 
ألسنة الكتب » ومقالات الفقپأء . 

أردت أن أعرضبا على الاس فى وضوح» لبطالعوا فبا مو الفقه وسماحته 
وعدالته ء ويقغوا منبا على «بلغ ما وصل اليه فقاء المسلمين » من نبل التفكير ء 
وحصانة الرأى» وحسن الاستنباط » وبؤمنوا بأن شريعة الاه هى و حدها الى 
جبأن تتصدر للح ین‌الناس » وهی وحدها الى بحب أن تستمد مہا التشريعات 
المدرة لاس الافراد والجاعات . 

وأردت كذلك أن أجمابا مةتاحا أفتع به فى ولامثالى باب البحث 
فى الفقه » عل أنه نظر بات و قو اعد كاية » بعد أن كان ييحث على أنه فتاوى وحلول 
جزئية ؛ لانى أرى أن هذا هو الجباد الأ كر » فى سيل الدفاع عه ء وإعلاء 
کلمته فى هذا الزمن . 

أسأل انه أن ديا سبيلى الرشاد ! 


اگیم یی ایو ن 


فاحة الر سالة 


لسم أيه الر حن الرحيم 
أحمدك با من أتممت علينا النعمة » ورضيت لنا الاسلام ديناء ونزهته عن 
الحرجوالإعنات » وصفيته من الءسر والإجباد. سبحانك فأنت الاطيف بالعباد ء 
ا اارموف الرحم اا وأسل على سیدنا تمد الذی العالين » 
على حين كانوا فى ظلبات الضلالة وشقوة المكفر وال جبالة ؛ أخرجېم | ه من 
الظلمات الى النوز » وحفظت به مصالحم فى العاجلة والأجلة . ورضى أله عن 
المباجربن والانصار » والذن اتبعو م باحسان ؛ فلقد جاهدوا فی الاسلام حق 
الجباد » واجته دوا ف فم أسراره وحسن طبيقه عل e‏ ازم اااي 
وجنسياتم ومنازعېم صدق الاجتہاد . 
بقولون: إن الفقه الاسلاعی نظام جامد عقم لا مکن تطبیقه ف‌هنا العصر» 
ولا غي عقتضياته عل وجه بحفظ مصاح الناس ۾ ولامحل مشا کل هته المدنیات 
الجديدة المعقدة . ويدفعېم هذا الزع الى استحسان بعض شرالح الغرب عل 
شرع الله » وتحکیمه قدماء الناس وأعراضبم وأموالم . وباطل مايز عون .ذلك 
بآن الح الذى لاريب فيه » والإيمان الذى لا زيع فيه » أن الشريعة قانة على 
رعابة مصاخ اعباد عى اختلاف أزمتتهم » وافية عحاجاتم على اختلاف شعو م 
وتباعد مابينہم ٠ا‏ يشہد يذلك قول الله تعالى « وما آرسلناك إلا رحة“ للعاكين : 
وما ارساك إلاک فة لتاس شیر Al‏ ». ويدلعليه تعليل الأحكام ء وإيداء 
الحكة من نشريغبا ء كى الطبارة» والملاةء والصوم ؛ واج » وألجہاد » 
والصاص :قال نمالل د ماب ریدان لیجم ل علیک من تحرج وکن ربد ییک 
ولیتم نعمته علیک»» إن الصلاة تى عن‌الفحشاء و a a‏ 
كستب عل‌الذين من قبل لعل تقون ۲ ء لتشهد وامنافع لے وی کروا 


e 


امم اه فى أيام معلومات »» « وتاتلا فى سيبل الته الذين يقاتلون »٠ء‏ ولك 

فى القصاص حياة » وغير ذلك ما يقطع معه بأن رائد الشريعة هو حفظ مصال 

الناس » وأنها عامة لكل زمان ومكان . وهى كذلك مبنية عل أساس متين من 

التوسعة على المكلفين ورفع الحرج عنهم « وما جعل عأيم فى الدين من حرج ».. 

وإن من أقوى مظاهر تلك الرعال ر العرف فى الاحكام 
لی بست عله . 


قله هذا شأنه » وتك غایته » کیف بر کی ېه الفر ية الانمة ؟1 لو أن هو لاء 
الزاعين ثقفت عقوم بمقصد الشريعة النييل » و طبيعتها هين الرحيمة » لا حلوها 
اا قسطاسا مسقا و 


وڪن [ذ ريد أن ندعو الى سبيل الله بال كة فعقيدن القوية أن ادى 
طريتق هو أن نعرض عل الناس نظر بات هذا الفقه الى لم يصل إلا أى تشریع 
مېما اد عر له من الرق والسداد ء ونطالعہم عحاسنه الى لا تغد» وجدده اذى 
لايل لیت أمام المالم آنه دين انه اذى « لا ياتيه الباطل من بين يديه ولا من 
خلفه» تندیلی من حکم حید » » وآته لیس لمقول الناس مما بلغت من السلامة 
وأو تیت من اارشد آن تخرج مثله ولو كان بعضہم لبعض ظبيرا . 

ولما كانت رعابة ألعرف المحيح › والغادات . فى الاستناط من الادلةء 
وتطبيق أحكام اله على المد فين » والتخريج علىقواعد الابمة والترجبح ينأ قو الم 
فى كل: زمان ء قاعدة محكمة » و زظرية عيحة ساءية » فما تحقيتق لمقصد الشرع » و فا 
صيانة للحقوق وحفظ للعدالة - استخرت اله تعالى أن أعحث العرف والعادة » 
وأئرهما فى الفقه الإسلاى » والتصرغات ا لجارية على قواعده ء تخليدا لمظير سام 
من مظاهر غنى الشريعة وقيامبا بعصا الاس ء وتفنيدا لمذا الباطل اذى 
يؤثرون به اقتراخات الناس على شرع السماء » ونشرآً لصفحة من أجد صفحات 
الفقه والفقباء . 


فتشت ف طات‌العرف وسرت غوره» فو جدته صعب المورد› متعدد الواحی؛ 
كئيں الشعاب ؛ لان اجتلا أمه عو ج إلى البحث عن معتاه» ونشأته » وأسبابه 
وقوته» وتقسماته » وهل یصلح دلیلا على الاحكام أولاء والأصل الشرعى الذى 
برجع إليه » والبحث عن أعتباره الفقبى » ومعناه » ودليله » وشر وط هذا الاعتبارء 
ومیل م اعاۃ الشريعة له » ومنزلته منيأا » وبال الاحكام به» وح معارضته 
لادلة الشرع ونصوص الفقہاه » وموقف الجتهدن منه فى استنباط الاحكام : 
والمفتين والقضاة منه فأخذ الىك من نصوص المذهب » وتحكيمه فیالنوازل» وحك 
معارضته للغة » وذكر بعض المسائل الى ظہر أثره فما ء تو ضيحا للببحث » و تماما له . 

خوت ما أ كثرهاء وما أشدها تعقيداء على عزة مصادرهاء والصعوبة فى 
استفباطما من مظانبا » واتتثارها فى بطون الكتب الختلفة وثنابا مسائل التشريع 
الميعثرة! لآن أحدا من الفقہاء لم تعرض لتفصيل قوانين العرف وأحكامه وتبيين 
مشتهاته فی کتاب . الم إلا الفقيه الناضح ابن عابدىن عليه رحة اه ؛ كتب رسالة 
ننا تمالة عن بعض مایتعلق به ؛ الام الذی دعانی الى شىء من الإفاضة ی البحث 
والاحتجاج لكل ما قلت بأدلة ادن وعبارات الثقات من تقماء السلمين عا یقدم 
لى العذر عند القارىء النكر حم إن أحس تعض الإأطالة . 

aS‏ فإنى لم أدّع العصمة فما كتبت »ولم أقل فى هذا 
الموضوع كلمته الاخيرة ؛ فإن أك قد أصبت فى شىء منه فا توفيتق إلا باته » وإن أك 
قد أخحطأت أو قصرت» فأرجو أن أكون قد وفقت إلى إثارة الناقدن إلى نقده 
وتصحيح خطئه » وحلت الباحثين على توسيع مباحثه . 


- اللبم اجعله حالصا لوجيك الكرحم » ووفق المصلخين من هذه الامة إلى 
نصرة صراطك المستقع » وبتنا بالقول الثابت فى المحياة الدنيا وف الآخرة ! 


المقال الاول 


العدمات 


حتاح الباحث عن العرف والعادة من الناحية الفقية » إلى دراس -ة ما يتصل 
r‏ من جبة المعى › والنشأًة والاسیاب > وألقوة 9 » لیكون على نة من 
مه ء وسېل عليه مېمته . 

معنى الحرف والعادة لغة وفما 

وردت كبة العرف فى اللغة معان كثيرة ء منا ماقا ابن منظور فى اللسان(١)‏ , 
قف امزوا ل رر الل ادت وای 
والدأبة وغيرها: منبت الشعر وألريش من العاق . قال : والعرف والعارفة 
والمعروف واحد ضد اللكر » وهو كل ما تعرفه نفس من الخير وتبا و أى 
تنس به » ولطمان إله . وقال : العرف والمعروف :الجود» وقيل هو اسم ا 
ولسده. قال : والعرف بالضم والعرف بالكسر : الصر وقال أ e‏ 

قل لان قيس أخى الرقيات ما أحسن العرف ف المصيات 

قال : والعرف اسم من‌اللاعتراف » ومنه قوم : لعا“ ألف عرفا أى اعترافا. 
قال : وطار القطا عرفا عرفا : بعضما خلف بعض . وعل ا لحل فان الكلمة يغلب 
ورودها فا ارتفع من المحسات وكرم من المعانى » والمعنى الاخير متها يشعر 
ويظہر أن استعاله فى كل هذه المعانى» بطريق الحقيقة ‏ کا يفہم من صنيع 
صاحب 0 العروس e‏ 2 ا امجازى إلا أعراف اع 
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والسحاب والضباب لاواثلبا » والعرف عى موج البحر . واقتصر فى الاساس 
على الأول . قال فى اللسان : وقد حر الشاعر ماه فقال : 

إن ان زيد لا زال مستعملا للخير يفشى فى مصره العرة 

وف ورت ات ارق و ا ا ون ان :وار ا کم 
قال الزعخشرى : العمرف هو المعروف المسل من الافعال . وى لاب التأويل 
کا فى الالوسى : وأص بكل ما أص أله تعالى به وعرفته بالوحى . إه وقال تعالى : 
وعلى الأعراف رجال » . قال ازجاح : أى أعالى السور بين الجنة والنار. وقال 
تعالى: , والمرسلات عرفا » جوز واتهأعل أن يكون المراد : والملائكةالرسلات 
متنابعة كشعر عنق الفرس . ويحوز أن يكون المراد : والمرسلات بالمعروف 
والإحسان . كذا يفم من الالوسى . 

والعادة ج فىاللسان )١(‏ ھی الددن آھ i‏ : الأب والاستمرار عل 
الشىء » سمرت بذلك لان ا يعاو دها أى برجم الما مرة بعد أخرى » جما 
عادأات وعواد . 

المعنى الفقبى _: جاء ھر و ای واا د 
أن بتعرضوا الد واو ديد وقفت عله هو اعد الله بن أحمد النسى 
المتوفى سنة عشر وسبعائة للمجرة » وتبعه من إعده الكثير م كتاب الفقه 
والاأصول؛ قال فى المستصن : العرف : مااستقر فى النفوس من جبة العقول 
وتلقته الطباع السليمة بالقبول . ول أظفر بمن تعرض هذا التعريف ولاالتعر بفات 
الآتبة للعادة بالبيان . فأقول بتوفيق انه : يعنى هو الام الذى إطمأنت إليه 
النفوس وعرفته وتحقق أف قرارتما وألفته مستندة فى ذلك إلى استحسان العقل 
ولم سکره أصحاب الذوق السلم فى اجماعة . وإ ما عصل استقر ار الشیء فى النفوس 
وقبول الطباع له بالاستعال الشائع المىكرر الصادر عن الميل والرغية . 
فلفظ ءماء عام يشملالقول والفعل . وقوله: « ما استقر ف ‌النفوس » تخر جعنه 
ما حصل بطريق السدرة ول يعتده الناس فإنه لا يعد عرف . وقوله : و من جة 

العقول » عخرح به ماأستقر ف اموس من Ne‏ والشہوات ا 


.٣١١ ص‎ ¢ < )۱( 


المسكرات واعتياد كثير من آنواع الفجور » وما استقر فی انقوس بسبب حادث 
عاص كفساد الالسنة الناشىء من اختلاط الاعاج بالعرب إبان الفتوحات 
الإسلامية ء أو يسبب أ ص تفای كتفاوؤل قوم من بعض الاعمال لاقترانبا 
مصادفة بنقع مم فدعام ذلك إلى تعارف فعلہا » أو تشاؤمہم من عض الاعمال 
لاقترانها مصادفة بضرر لحقبم جرم ذلك إلى تعأارف ركما . وقول 
« قلقته الطباع » ال ء عخرح به ماأنكرته الطباع أو بعضها فإنه نكر لاعرف . 
الناس کلہم أو آهل إقلم خاص أو وات حاص اى اف ضا 
خاصة أو أهل الشرع » إذا تعارفوا عند إطلاق لفظ أت يريدوا معى 
خاصا ويفہموه إذا سمعوه حى أستقر فى نوسيم وقبلته الطباع السليمة فيم ء 
يسمى عرفا . والمسلمون إذا تعاملوا استصناع الثياب وأثاث المنزل أو وقف إعض 
المنقولات أو شرطا خاصا فى البيع »مى عرفا . والمصريون إذا تواضعوا على قيض 
نمف الصداتق قبل العقد » سى عرة . وأهل المغرب إذا اعتادوا كشف الرأس 
ولم تستقبحه الطباع السليمة فم » مى عرفا . والعرب فى جاهليتبم إذا تعارفواً 
عقود الريا ء E‏ ذا e‏ إحرأق الموفى ای کل ن 
تينك عرفا . 


فقد رأينا أن العرف جرى ف الاقوال والافعال إلتعاملية والخلقية » وعرفا 
قبل ذلك أن كيانه يقوم على استقرار الام فى النفوس وقول الطباع السليمة 
مشروطاً بشروط وراه هذا . 

وقد لعارضن ا یه ا عقود الربا »و إحراق الو ؟ 


Ey,‏ لطاع السلسمة ليست منبعاً لخر دانماً ‏ و ليست 
معصومة عن القبيح › بل هى العقول تخطىء وتصيب ؛ | إا المصمة للاّديان 
والشرالع المنزلة من السماء . وسيأتى ذا الكاام وفاء إن شاء الله . وقد سبق 
نقل كلام عن اللسات ب عى هذا التعريف » وعليه فيتساوى المعنى اللغوى 
والفقبى للعرف . 


ويؤنس هذه القسوية أن صاحب أقرب الموارد )١(‏ ذ كر من معانى 
العرف هذا المعنى الذى اصطلح عليه الفقباء . وعلماء الاجتإع أطلقوا العرف 
على كل ما يتابع الناس فيه بعضہم بعضاء سواء أ كان مصدره المقل أو الخريزة 
أوالصدفة والاتفاق ؛ ولمذا الإطلاق أصل لغوى أيضاً ا م فقو لے : طار القطا 
عرفا عرفا أى بعضما يتبع بعضا . والسر فى اقتصار الفقہاء فى معنى العرف 
عل ما کان «صدره العقل وخالفتم الاجتأعبين ف التعمى ء > أن الفقہاء بحثون 
عن اعرف من حيث إنه قاعدة تى عليما الاحكام العملية » والاجتاعيين 
بحثون عنه من حي تأثيره ف ابناعة . 


معی العاد: 


| قال ان امیر حا فی شرح التحرير (۲) : العأدة : الاص المتكرر من غير 
علاقة عقلية . فالا شامل للقول والفعل وتکررالشیء : حصوله صرة بعد آخری. 
ترج بالمتكرر ماحصل مرة» فإنه فى الإصل لا تلبت به ألعادة ؛ وإن يتت به 
فى بعض المواضع ٠‏ فى الحانض» فلمةتض غاص وهو عدم التخلف غالا ب لے 
حصو له صة . وخرح بقوله : : من غير علاقة عقاية » ما كان عنما کتکرار حدوث 
a‏ بعلاقة الع ية . مثا لمجا : اعتياد كيل الر ومنية النحاس والغش 
ف الاعات . 

٠‏ تين مى التعريف أن باب لسادة اسع , > لمل کل E‏ من الاقوال 
والافعال » سواء أ كان صادرا عن الفر د أو اجباعة » وسوأء أ كان مصدره أمآً 
طييعيا كحرارة الإقليم وبروفته التين شأ عنما عادة إسراع البلوغ وإبطاؤه ؛ 
وطبيعة !للارض الى تقتضى غلبة نوع من الاموال فىالإقلم وصناعة أهله ؛ وسواء 
أ كان مصدره العقل. وتلق الطباع له بالقبول وهوالعرف التقدم » أو كان مصدره 
الأهواء والشہوات كااقاعد عن اخيرات وقصد الضرر وأ كل المال بالباطل 

والفش Ca e‏ ا بفساد الزمان » أو كان مصدره حادثا عاصا 


(۱) + ۲ س ۰.۷۹۹ 
(۳) < ١ص‏ ۲۸۲ ° 


كفساد الالسنة الناٹىء من اختلاط العرب بالاعاجم ۔ کل هذه الحالات شہدت 
بها استعهالات الفقہاء » وبنيت الا حكام علا » وراعاها الجتد فى الاسةباط ء 
والمغتى فى الجواب عما يعرض عليه من الاحداث » والقاضى عند الح فم 
برفع اليه من الدعاوى . وقد شرحت العادة بشروح رغبت عنما لتقصيرها 
عن أل جادة کا بتضخ ذلك مما بای : 

فان المام فى التحرر قصرها على العرف العمل » أى ما جرى عليه 
العمل عند الناس . وبمذا ا مى يشعر كلام تفر الدين اللزدوى فى أصوله حيث 
قال : رك المحقيقة دلالة الاستعمال والعادة ؛ فان شارحه ذ كر أحتالات فى معنى 
الاستعهال والعادة أحسنما تفسير الاستعال بالعرف القولى » والعادة بالعرف 
العمل » حلا للكلام على التأسيس والإفادة . 

وقد صرح مهذا سمس الدين الفنارى )١(‏ قى فصول البدالع حث قال : 
حصر اخشاځ فر ية امجاز فة : ما بدلالة العرف قوللا وألعادة فعلا أه. 

وهذا القصر لا معى له ؛ لان النقباء من السلف والخلف أجروا العادة 
فى الاقوال واللافعال معا . قال فى المیسوط من کتاب اللإعان : مل عمد عن وجه 
الحلف بأمانة اه » فقال : لا أدرى . فكأنه وجد العرب نحلفون بأمانة اله عادة 
عله ينا أه . ومثل السراح المندى فى شرح المغى وغيره من الأصولبين 
لعادة العامة والناصة يقو ل الشخص : لا يضم قدمه فى 8ار فلان المستعمل فى 
الدخول ؛ وبالنقض فى اصطلاح الاصوليين المستعمل فى تخلف الحك عن العلة. 
وقال فى الموافقات (۴) فى ذ كر العادات التبدلة : ومنها ما عفتلف فى التعبير عن 
المقاصد » فتتصرف العبارة الى معنى عبارة أخرى بالنسبة الى اختلاف الام 
کالعرب هع غير مأو بالنسبة الى الا“مة الراحدة ء اختلاف العبارات عحسب 
اصطلاح أرباب الصنائع فى صناعبم » مع اصطلاح امور اه . اللہم إلا أن 

ببكون القصر اصطلاحا لعض الناس کا تشعر به عبارة التلوح (۴). قال : قوله : 

(1) <۲ ص 8۹ ,. 
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س إا سے 


أوعادة: يشمل العرف العام والخاص. وقديفرق بيني باستعال المادة فى الا فعال. 
والعرف ف اللا"قوال ٠‏ وقد عرفت العادة عا بجعلا صرأدفة للعرف › كا تقدم 
عر المستصن , العادة والعرف مااستقر فى افوس اء حيث جعمما 
ف تعرش وأحد. 
قد بلاحظ فی بادیء الرأی تبان بين هذا التعر ف وما قله » حت أ 
فی جفس الول تکرر الم »وف الثانى الاستقرار ؛ ولنكن لا تابن ف الواقع ؛ 
لان العادة ما خو ذة ٠ن‏ ألمعأودة » فهى e‏ هة لعسد أخرى وقكررها 
صارت محروفة مستقرة فى النفوس . 
إيضاح ذلك : أن العادة يوجد فيا أمان : قكرر الس ' ا 
ف النفوس » والثاق لازم للاأول ؛ فن عرف با لاام الكرر لاحظ الأول » 
ومن عرف ١ا‏ استقر فى انقوس الم » لاحظ الثانى . نم هو غير جامع » لاانه 
ل يشمل العادة الفردية > ولا ما صدر عن غير العقول ء فهو ا قال هبة الله 
فی شرح لهاان راس ان العادة لا يصدق عليه هذا التعريف. 
قال القرافى فى التقيح )١(‏ » وابن فرحون فى التبصمرة »> والطرابلسى 
فى معين الحكام : العادة : غلبة معنى من المعاى على جميع البلاد أوبعضما . 
أذ فى جنس هذا التعريف الغلة ء . معنى أن المعتادين للا قولا 
ارلا ا کن رة فى جميع البلاد أوبعضما . وقد يقال عن هذا : إن 
الغلبة من أركان العادة » وإن إغفاها ف التعريفات السابقة نقص . والواقع 
أن لانقص ؛ لانہا ليست ركا فى العادة » بل شرطاً فى اعتبارها مى للا حكامء 
بدليل أنہم يطلقون عل“ العادة المشتركة عادة ولاغلبة فيا » وبدليل أنبم 
بمولون : عادة غالبة وعادة مطردة ء والوصف غير الموصوف »> ویدلیل انهم 
يشرطون فى اعتبار العادة الغلبة > أو الاطراد ؛ قال صاحب الاشباه : إا 
تعتبر العادة إ[ذا اطردت » أو غلبت اه . ومعلوم أن الشرط زائد على المشروط › 
فالتعريفات السابقة لشرح مطلق العادة » سواء أ كانت مطردة أو غالبة 
أو مشتركة » أى سواء كانت معترة لبناء الأحكام أولا . أما “القرانى فإنه 


)1( صں ۰۰ ومین الام ص ۱۲١‏ والتبمرة < ۲ ص +*» - 


يعرف عادة اجماعة الى اعترها الفقباء لاء الاحكام علما » هى الى قور 
سما شرط الغلبة . وألمراد با فى التعرف ما يشمل الاطراد . لكن يرد على هذا 
اأتعر ف انه غير جامع ؛ انه م يشمل عادة الفرد . وإعا اخترت التعر يف 
الأول من بين هذه التعريفات ء لأن ماعداه لم يسل من الطعن ا رابت 


السبة يبن العرف والعادة 


وبناء على تغرف أن أمير حاح الذى اخترته » وتغرف القراى ايشا ء 
تكون النسبة بين العرف والعمادة العموم والخصوص المطلق ؛ والمادة هى 
الاع . وعلى رأى ابن الممام ومن وافقه تكون الذسبة العموم والخصوص 
أا راف الع . وعلى رأى صاحب المستصن, تكون بينهما المساواة . 
والتوجيه ظاهر : ومنه بتبين نوع العطف فى قوم : العرف والعادة . ۰ 


شأ العرف والعأدة 


وإذاستبان معناهماء فلنمض ”ةدم إلى الحديث عن نشأنها » فنقول : كل عمل 
أنه الإنمان باختياره لايد له من باع يدعو لبه » وذلك اباعت إما غارب 
كأس من يشعر باحترامه ويعتقد أن طاعته واجبة » وكظبور E‏ 
ألبتتبا التجر بة .أو : البتحثف لمل e‏ لی ۰ e‏ الطبعبة› 
أو الاجتاعبة. 
وإما داخلى ء وهو ما يرجح إلى الفاعل فسن ٤‏ كحب الاقام" والمياء 
الشديد » الداعيين إلى الاخذ الثأر » والحجاب . 


ذلك الباعث يوجد ى النفس رغبة فى العمل » وميلا إليه ؛ ؛ فأذا ألفذ 
الإقتآن هذه الرغبة» وأتى م مال | ليه وکرره رة ا نقد آعح 
مأدة فالذي ن العادة هو تكرأر العمل الصادز عن اليل . 
فيةءاإذالاعة مفط رة على التقليد . فا توئ وبا » مطبوعة على الاقنداء من 


تستېديه فى شثو نا لاصتقاد ال كال .فيه ؛. إلا أن عذه .الحا كاة قد تسكون سريعة ء 
وقد تتكون بطة ‏ عحسب شدة الحاجة إلى العمل وقوة عبته وضعفمما ٠‏ 
فاذا تكررت هذه الجا اة » وذلك التقليد » صار العمل إحرآً شاعا بینہم 
ومتعارفاً فیہم » وعندئذ یم تكو ن العرف والعادة» أى عادة الجاعة . 
فالاطوار الى مر ما هى : اليل ٠‏ فالعمل » فالتقليد » فالتكرار . ويلاحظ هنا 
آنه لیس بض رورى ليصير الام عرفا أن يطرد العمل به» أو يكون غالبا؛ فقد 
يتعارف الناس أمرن متضادن ؛ كأن ,تعارف بعضيم قبض الصداق قبل الدخول؛ 
وتمارف البعض غير ذلك » من غير غلبة لا حدهيا ؛ ويسمى إذ ذاك عرفا مشتركا . 
و جرى فلك فى الافعال بحرى فى الأقوال ؛ ذلك أن الإنسان مدنى 
بطبءه » حتاج إلى أن بوجد فى بجتمع يعاونهم وزيعاونونه » ويكون فى حاجتهم 
ویکو نون فی حاجاته ؛ هذا نراه مضطرا إلى التعبير عن مر أده ء وإلى أنيفہم عنم 
ويفيمون عنه . ولذلك طريقان : طريق وعرة شانك » وأخرى سلة معبّدة . 
أما الاولى فبى التفمم بالعقد» والنصب › والإشارة » والمخال » والكتابةء 
وغين .ذلك من الأمور الحة . ووجه صعوبة هذه الطريقة أنها تستنفد الوقت 
الطويل و طا السبل الك ؛ ومع ذلك فہی لا ٤‏ كن التعبیر با عن المور 
المعقواة الى هى مط المرادات اللفيةء ٠‏ 
٠٠‏ أما الطريتق الثانية ء فبى التعبير , الالفاظ د أا خفيفة الم نة 
فلا تبتفى عملا ولازمنا ء شاملة النفع ؛ إذ مكن التعبير بجا عنامحس والعقول . 
ومن هنا كان من إحسان ابه تعالى الإرشاد إلى المغات ء 
لكن ما دام الناس بتقمدمون على مي الزمان فى الصناعات والعلوم و الحدنية» 
وما دأمت حاجاتیم ترداد جلا بعد جل فاعبير با لله الإاصلية ألعأمة عدث 
اشتباها واختلاطا وعرا فى فيم الغرض لذللك جرت سنة الناس من آهل 
الاقالم أو احرف آو ادن أو العلوم ن يمبطلحوا على ألقَأظ خاصة دون 
ا معافى خحاصة »حى لصح حقالی ف ول سپا الإقادة والآسنمادة فما 
باهم ء ولیس .بضرورى فى هذا الاصطلاح. أن يصرح أل العرف بالوضح 
أو ها ف معاياه + بل :قد يكوت كذلكء وقد يكون يتداول فېم ا لر ادن :اللفظ ‏ . 


~~ Yt س‎ 


الق الاو لقو له صلىآيته علبه وسل : ء أتدرونماالعقم ؟ الو : الذى لايولد له . 
a‏ : اليس بذاك؛ ونما المي الذى لم يقدم من واده شيتاء . 
وهن ذلك أيضا قوله صلل اله عله وسل eys:‏ ما حاك فى صدرك وکرهت 
أن يطلع عليه الناس ف 

وكثيرا ما يكو ن أصل الالفاظ العرفة مجازات لغوبة تصرف إلى المراد 
بقرية » حم بتكرر استع اها فتصير بجازآات مشهورة ء م بزداد الاستعال ويش 
حتى يهم متها المراد من غي قرينة » وتهجر حقائقها فلا تفيد معناها إلا بقرينة: 
وعند هذا نعکس إا لاع ؛ ها كان مجازا لو با أصح حقيقة عرفية › وما کان 
A elk‏ 


العادات الى ليع ا أو إعضا أو بين الطائغة » لوست اما 
متحدة الغرض » متفقة الدآعية ؛ بل لها أسباب شتى تستوحبا وتدفع إلا » يقوم 
معظمما عل اللماجة ووم الیلوی ؛ إذ كثيرا ما يعرض للناس ظرق خاص 
فبدعوه إلى عمل حاص » فيتكرر ذلك منهم و يتعاملون : فيصير عرفا »کا هى الال 
ف بيع الوفاء » ووقف بعض النقولات » وف بم السلع بشرط نسليمہا فى متجر 
الشترى . وحذه الخاجات الداعية تفتلف عب البيثات الطبيعة » أى ما حط 
باجماعة من مناخ الاقاى » ومعدن أرضه؛ و موه ؛ وما فيه من حار وآنپار ء غير 
ذلك من المرافق ؛ والبيئةد الاجتاصة ‏ وهى النظ الاجتاعية الى تحيط باجاعة 
من الاخلاق والمعتقدات » والشعائر الدينية” وفظام الح » ومعاهد الع ؛ 
والصناعات . والفنون » والافكار . 

وقد يكون السب أمن صاحب الساطان ى الجاع , أو رغه فی شىء اص › 

هو الحال فى أ كثر العادات الى خلفبا لا لحك الشيسي الغاطمى ارال . 

وقد يكوت الخرف وراثا تا » ليس للجهاعة حاب إلبه ؛ وللا عمل ى خلقه: 
سوی آتم تلقو عن الا سلاا ٤١‏ هو الال جن عقائد ا اھا ت وقال ولو Ri‏ 
اتی میا وج دتم علیہ آباعم ۲ م غللوا تا وجدتا اانا عل اة الا عل 
ازم دون 


وقد يكون السبب إقامة بعض الشعاتر الدينية القدعة » م يتناس هذا السبب 
ويتعاطى الناس العمل على أنه عرف لا أ كثر ولا آقل » كا هو الال فعا نسميه 
بعيد « شم النسم » فان الاصل فيه على ما يقال » شعيرة من شهار الدين المصرى 
القدح . وعلى الملة فان العرف وإن كان عن الميل من جة العقل » إلا أنه تختلف 
نوازعه » وتتعدد.دوافعه ۽ ما سیتیین آْره » إن شاا 

سلطان العر ف 

خوعة المصطلحات والقاليد الى تعتادها كل آمة وتتخذها منباجا السير 
عليهاء ها فىنفوس الافراد احترام عظ » بل ما علمم السلطان القوى» حى انبم 
ليعدونما من ضروربات لياه آلی لا پستغی ءا › ومن المفاخر آلی ر ہا ؛ 
وقد ترتفع قداستها عند بعضيم إلى عر تبة الدانء فیرون أنفسہم ملزمین باعتناقبا 
والجری عل سنا ء ورون اخروج علا ف عظما يمتجلب الاستياء ودعو 
إلى الثورة ؛ ذلك کا قال علماء النفس : للآن العمل بىكىشرة تکراره تتکیف به 
اللأعصاب والا“عضاء ء فيأخذ مكانه من النفوس » كالسيل بقوة انحداره تفر 
طریقه فی أجل > فکا أنه يصعب تحویله عن طريقه > فكذلك العرف رسخ فى 
النفو س بحيث لعسر زحز حا عنه وخاصة إذا أقنضته الحاجة . 

aA US E U a 
الطبيعة » أىمافطر الناس عليه منذ خرو جېم .من إطون آمہاتېج: يد بطش : ور جل‎ 
» تمشى» وعين تبصر » وأذن تمع ؛فلو حاول إنسان أنيسمع بعينيه  أو رمش يديه‎ 
ما استطاع إلى ذلك سيلا . كذلك المرف له ما يقرب.من هذه القوة,.‎ 
. فالاعراف الى تصطلح الام عليبا هى فبا بعد أسيرة لما مطيوعة على اتتباجها‎ 

وقالالفقہاء : ف نزع الناس عنعاداتمم حرج عظم . يعنون لما ها من القرة 

والتغلغل تى الرهوس . 

وإذلك نرى ألا ناء والداعين إلى الشرالع يقاسون کثيراً ٤ oe‏ 
ویتحملون شدیدآ من ‌المتاعبد ف‌نشر دعو تہم.» والإقلاح عن مساویء العادات 
يأخذون الاس صي .اليف تأرة » .ولسياسة التشريع والتڊنج ف الجر 
طورآً . أخرج البخارى عن عائشة رضى اله عنها » قالت و لعا نيل أله مانزل 


سورة من المفصل فما ذ كر الجنة والتار حى إذا اب الناس إلى الإسلام ترل 
اخلال والحرام ولو زل أول شىء : لا تشر بوا الجر لقالوا , لاندع الجر أيداً. 
ولو تزل : لا تزنواء لقالوا : لا ندع الزنا أيداً» . 
ولذلك أيضا نرى دعة الإصلاح فى كل أمة يلقرن صوفا من المقاومات 

الش :دة » وضرو با من الحلات العايفة » ولو كانت أعرافيم خرافات وأباطيل . 

ما کون ا انين فاا رام برفضون کل ج دید » 
و ورون على کل خديث ٤‏ ولو أيده الشرع أر شد بصلا حيته الل . هذا لا ہم 
ألفرا نوع خأصا من التقاليد والعادات » فأصبحوا نقمون من المضلحین کل 
ما عد أو . 

فإذا كان العرف له هذه القوة ؛ فالواجب علا آن تمم النظر إلبه فی حین 
فا فان كان حا تقره قواعد الشوع ا و ساعد اا ٣‏ ووا 
فأاسدا عقته ادن أمتتاه وشهر :ا کل سلاح کا تہ . وك أن الشجرة إن عینا ما 
فأحسنا هما الترية والتةدية ف أبامبا الأول عيت بنا ف مستقبل) فقفدمف فنا 
أحسن امار وأظك:ا بأطيب' الظلال » فكذلك العرف إن عيا باختیار» کا بوافق 
الشرع والخلق الكرم وأبعسدنا-عته شوائب الابتداع والإضسادء عى با 
مستقبلنا »وجنا لاإسلام الراحة وال سعاد» وأسسنا للسلمين قومية مجيدة باه 
ها.» وأرحنا المغتين والقضاة والمرشدين من كشر ما يعانو زف تطبيق الأحمكام . 
AO RN O‏ 


اا اعرف وألعأدة 


ينق العسرف إلى ثلاثة تات باعتیارات : الأول باعنہار سيه . الثانى 
باعتبار من لصدر ae‏ ۰ اثالث باعتار المعى الاغوى م 


۲ س‎ ٠ ۰ ای والدی قبله : الثفریر شرح التحریر سی‎ (٩ 
» مقدمة أبن خلدون ص 1۲۸ + کنب طط الجاع ى بحت العرف ء عر النفس لى حن المأدة‎ 
. الأبسوط فى مباحث عنطدة‎ 


امرف [۲| 


اع الاول ينص اي فول وعملى » فالعوى هو اللفظ الامى على أن راد 
منه غير تمام مدلوله حيت إذا أطلق انصرف إله من غير قرية . وهذا يشمل 
الاتفاق على إرادة بض المدلول وإرادة غير المدلول ؛ فالاول كارادة بض 
أفراد العام منه بعد أن كان دالا على كل أفراده ء كالدرم يعد أن كان يطلق عل 
كل أفراد الدرام صار مقصورآً على التقد الغالب . والثانى كالاتفاق على إرادة 
فرد معين من المطاتق بعد أن كان دالا على فرد شاع » والاتفاق على إرأدة معنى 
آخر للمركب غير معناه الأصل : فثال المطلق : لفظ اصرأة » فى قول الموكل : 
وكلتلك برويجى اصرأة » فإن اللغة تللقبا على الى من بى آدم » والعرف 
قيدها بال حرة »ا هو رأى أنى بوسف وعمد : ومثال اركب » قول الحالف : 
لا يضع قدمه فى دار فلان » وقوله : علي المشى إلى بيت أنه ؛ فان العرف استحمل 
الأول فى المع ۰ البار على ى حال واستامل الاانى فى إبجاب أحد 
الفسكين : ااج أو العمرة . ومن أمثلة المر کب الاحكام المضافة إلى الاعيان . 

تین غ اا ا لك مميمة الانعام» ل أن دماء 
وأ موالکم وأعراضک عایک حرام » , فإن المعنى الحقيقى بها لغة تعلق الح 
بالأعبان الواردة فما » وقد استعملا العرف فى ال .كيف بالافعال المقصودة 
نها إشہادة الاسنقراء » حى كان متبادرا إلى الافام عرفا من هذه الامثلة 
تحر حم منيس الا مہات ٠‏ وأ كل بهيمة الانعام ‏ وسفك الدماهء وثل الأعراض . 


وطربق کو الف ال ا ا را ا و 
اللفظ بواسطة الاستعال المسكر ر الشائع إلى المعنى الثانى » وهذا الاستعال 
يعر ضما والمتعملون واأضعون للفظ ›» حى eri‏ ذا أطلقوه ف خاطباہم 
مرجع العرف انقولى إلى مجران المعنى الاعلى العام والمطلق ء والمركب » ونقله 
إلى المعنى الجديد : وسببه الاستعهال . أما إذا لم تيجر الحقيقة.» وتكرر 
استعال أمظ ۳ ژر مدلوله ارا کالاسد ف الشجاع ؛ والغيث ف السخی 
فايس لعرف قول ء بل هو مجاز مشُہور فط 


کد 


قال فى شر سح التحررر فى تعريف العرف القولى : وهو أن يتعارف عند قوم 
فى أطلاق لفظ إرادة بعض أفراده أه . وقد عدلت عن هذا التعر يق » لاله 
کا برى غير جامع ؛ إذ لا يتناول العرف القيد للمطاق » والمرف فى الم ركبات 
وقد بحاب بأنه يشرح العرف الخصص للعام . 

وقال القراف نى الفروق ٠‏ وهو بتكل عن "تخصيص بالمرف : وذلك أن 
العرف القولى أن تكون عادة أهل العرف يست ملون المظ فى معنى معين » ول 
يكن ذلك لغة اه . وهذأ تعريف #يح لا اعءتراض عليه . 

العرف العمل : هو ما جرى عليه العمل » سوأء أ كان ذلك عاما ء كاستصناع 

الأوافق والخقاف ودخول الجام من غير لعيين زمن ولا أجرة » أو خاصا 
يلد . ككون رأس المال لهل أابوادى ء هو الازعام : أو مُلة ء كجعل العيد 
الأسبوعى لامسلمين بوم الحعة الخ . وسيب هذا العرف هو التعامل , 


القسے الا 
لامسم لاف 


ينقسم العرف باعتبار من يصدر عنه آلى : عام» وخاص » وشرعی . 

فالعرف العام ج قال أن عايدن: هو ما امه عامة أهل ايلاد سواء أ کان 
قدعا أو حدرا اه . وأل فى البلاد للعہد » والمحو د البلاد الا سلامية ء إذ غيرها 
لا يحث الاسلام عن أحكامه ولايعول على عرفه . والم4اد بقوله قدا : أى" 
فى عم الرسالة والاجتباد . وقوله حديثا آى فى عصر القليد . 

مثاله : تعارُف استعال لفط الطلاق فى إزالة الروجة » وتعارف أن دخول 
المساجد بالأحذية تعقير ما » ومارف أن وضع اليد الدة الطريلة دليل املك ؛ 
والعرف فى إهداء طعام فى إناء أو عب فى سلة أنه برد الوعاء فى الأول دون 
الثانى . ولا مين الواضع لحذا العرف فى الغالب . 


العرف اأص 


هو مالم بتعا له أهل البلاد جیما » كتعامل أهل باد أو حرفة أو 2 
کتعارف آهل العراق إطلاق لفط الدابة عل الفرس › وكتعارف اهل بالخ 


س 


وخوارزم جواز دفع الغرل الى حائك لينسجه بثلثه » وكتارف أهل القاهرة 

قدا دخول السلم المفصل فى بيع ألدور» لاس یوتہم طبقات لا ینتفع ہا 

إلا باستعاله ‏ کا فى فتمح القدر . ومن هذا الباب الاصطلاحات الفقهية 

الف وا ن وال اجه وا و ال كا اصطلاحات سار العاوم 
والصناعات . ووأضح هذا العرف كن لعيينه . 


العرف الشرعى 
هو اللفظ الذى استعمله الشرع مر يدا مه مى خاصا : مثل النقولات 
a‏ تقلت عن ا العبادة e‏ ا تقل من 
ا ا بالمنقعة , وألناقل فى هذا دا لش مو الشارغ 


هذا والواقع الف الشرعى من العرف الخاص ٠‏ إلا أنهم أفردوه باس 
لشرفه والتوه به . 


|| لالت 

م 
) يقس باعتبار المعى الادوى الى مقرر له قاض عل اا ا ا 
التقسم من كلام الفقاء . 

قال فىاطمدابة : «ولوحلف لايشترى افسجا جا ولا ية له » فهو عل دهه » اعتبارا 

للعرف ؛ ومذ يسنمى باعه بائع البفشج » وااشراء بى عليه . وقيل فى عرفا يع 
على الورق . وإن حلف عل الورد فالفين عل ورقه » لانه حقيقة فه » والعرف 
مقرر له » وفى البنفسج قاض عليه » . قال فى فتح الققدير عن البنفسج ‏ وأما فى 
e‏ 


PMT EEE‏ با اررق 


س مل — 


ذو الراتحة » فلما طايق العنى العرق العنى اللغوى فى الورد سموه عرق مقرراً» 
ولا لخير عنه ى البنفسج سموه قاضا على اللفظ . 

من هذا فستطيع أن نقسم العرف إلى مقرر للع اللغوى > وقأاض عليه . 
قالمقرر ما طابق معناه المعنى اللغوى » والقاضى ماغيره بتخصص أو تقييد 
او إبطال 


تقس العأدة 


وأصل الاصطلاح فى هذا النقسم للشاطى فى الموافقات 


تقس العادة إلى شرعية » وغير شرعية . فالشرعية هى الى كف با الشرع 
آم أو نا » أو آذن فیا فعلا ورا كستر العورة فى الصلاة » وإباحة بيع 
العراياء وا e‏ 
وسلب العبد أهلية الشمادة . وحكها آنا ابتة لا تبديل فأ ما دامت السموات 
ال ما جنه الشرع » والقبيح ما قبّحه » وإن اختلفت فبا 
ا القبيح ء وقبحوا الحسن ؛ فلا يصح أ يقال : إن نظام الطلاق الآن 
لا يلاثم ما وصل إليه الجتمع من الرق » وتأباه محاسن العادات ؛ وإن القصاص 
فى القتل العدوان وحشية تتناى الآن وطبيعة الإنسان وسا هو عليه م ٠‏ 
القدنن » قيجب أن حر ما . وهذا لان العوأثد الشرعبة بعد اص علا صارت 
من الامور الداخلة تحت أ-كام الشر ع » فبديلما بالاستحسان والاستقباح 
سخ » ولا سخ بعد وفأنه صل ته عليه وسل . ويأق الكلام عن تعارض العرف 
a‏ اص )١(‏ : 

وغير الشرعية هى الى لم بةاوطما الدايل الشرعى بإثبات أو نى » وة قم 
لى اة 6 وميد ٠‏ 

فالتابتة هى الى لانختلف اختلاف الازمنة والاءمكنة والأحوال » 
كالازجار » ووجود شوة الطعام والشراب والمسيس . ۰ 


> أنظر الفرع الال فى العرف الطارى* على الت « الخال الجامس‎ )١( 


١‏ س 


والمبدلة هى الى تختلف با تقدم . وأنواعا كثيرة : فنبا ما يكون دل 
بسبب أص طبيعى » كاختلاف الاقطار حرارة ورودة »› حبث تختلف بسبما 
العادة فى إسراع البلوغ وإإطابه : ومدة ألحبيض وزمان معأوديه : ومدة 
الحضابة : وسن الإإاباس : : واادة انى ج بعدها موت الفقود » على اللاصح ٤‏ 
فى فم ظاهر الرواية من مذهبا ‏ وهو موت أقران المفقود فى بلده ؛ قالوا : 
فان الاعمار قد تتاف طولا وقصرآ حسب الاقطار : ولذا لوحظ أن الصقالة 
أطول أعماراً من الروم . والتقدير بالسن فى هذه الاشياء ”“ ليس إلا اجتاداً 
مبناً على العادة الغالبة عند المجمد . وما ما يكون تبدله فى الاقوال » كاختلاف 
الالفاظ فى التعبير عن القصود وفيمه منهاء حب الام » كالعرب مع غيرم ؛ 
أو بحسب الاقام والطوائف » كأهل العلوم والصناعات » أو فى الافعال» 
كالعادة ف البيع بالأجل » ويم الوفاء » وقبض نصف الصداق قبل الدخول ؛ 
والعادة ف الصسنانع کا الدور على شكال متجانة ا متاو تة ؛ ۳ 
فى الاو ضاف حسناً وقسعاً کال اش بال سبة لذوى المروءأت » فاه قبح 
عند بعضمم ؛ وسن عند البعض . 
Sey‏ ألعادات it‏ أن الا حکاء E‏ > ورتب عل وفقما 
بان واختلافا» فا کان ما ا اا اجك ارتب عليه ابت ادا » وما کان ما 
مدلا kl‏ الميتى عليه تلف به » كتاريل الاحكام عل العادات القولية 
ف الامان والعقود والفسوخ صراحة وكتاية ؛ وككشف اإرأس يكون قادعا 


فى العدالة عند من يستقبحه . غير قادح عند من يس تحسله 


)١(‏ كالتقدير ببم سنن ف حمانة اھ کور » وبقسعم فى الا اث ؛ وتس وسين 
فی سن الایاس ٠‏ ومين ف الفقود . ٠‏ 


۷ س 


المقال الٹای 
معنى أعتبار العرف ودليله 


2 ر عام من اة : ا فی ھا ألإمال أ ا اه لعالی معنی 
اا r‏ فا بدا ادال ادەن ر أ عه بالظر ف4 وات كلم 
عن معنى الاعتبار ع e‏ رای فی الاستدلاں. 


طريقة المتقدمين ف الاستدلال 


دليل اعتبار العف فى الشريعة عدده : الكااب والسنة . أما الكتاب 
فقاں ابن عابدين فى نشر العرف : واعل أن يعض العلهاء استدل على اعتبار 
العرف بقوله آمالى , خذ العفو وأمى بالعرف »اد . والظاهر والته أعل 
أنه يى ذا العض شاب الدين القرانى لمال . فإنه قال فى الفروق ١‏ 
فى جواب قول الشافمى فما إذا اختلف الزوجان فى متاح اليإت : إن القول لمن . 
شدت له البينة ما نصه : , لتا قوله تعالى , خذ العفو وأص العرف » فكل 
مأ شهدت به ألعأدة فى به لظاهر هذه الأبة إلاأن بكون هناك بينة ۾ أه. 
ر فة ن هة عا ادن ال الى ساح نن الك قال ااا 
الثامن والعشرون فى القتاء بالمرف والعمادة» قال انه تعالى و خذ العفو وأاص 
بااعرف ‏ الاية » اه . أقول : وهسذأ الاستدلال مى عي أن المراد بالعرف 
فى الابة اللكر مة عادأت الاس وما جری لعاملېم ا ډه : یٹ أص ابه نيه صل أله 

عل ول باللا دل ذلك عل اعتاره e‏ » و إلا لما كان للام به فائدة. 


n (N) 


م 


وأما السنة فقوله صلى انه عليه وسل د مارآه المسلمون حسناً فهو عند اله 
حسن » استدل به جلال الدن السيوطى الشافعى ف اشباهه » وزان الدن 
ابن بج انى فى أشباهه أيضاً » وكثير من الفقهاء فى بعض الفروع الى اسةند 
فبا إلى E‏ ومن فقسب هذا الحديث إلى الى 
صلى انته عليه وسلم | لعيى نى شرح المداءة ا ا 
الان ا رآه المسايون بعقولم من العادات وغيرها مستحسناً فهو حسن 
عند اه يقله ويعتد به . ووجه الأخذ لاعتار العرف من الحديث أنه إذا 
کن ان ا د ا ودی ال ف 
لان اه لا عک بحسن الباطل ؛ فاذا كان العرف من أفراد ما استحسن السلمون 
6ن کو ما فته واعتباره . 


مناقشة الدليلين : المرف المستدل على اعتباره هو العادات المسقرة 
ف النفوس المعروفة من جهة العقل سواه عضده الشرع آولا ج ندم » والاة 
إا تدل عل اعتباره اذا كان العرف الوارد فما مفسرآ هذا العنى أو ما 
ي لزمه » فعليتا أن تظر فى المراد باص النكر حم : ورد افظ العرف فى القرآن ‏ 
وقد طلب الله من نيه صلى الله عليه وسل أن يأص بالمراد منه » ثم هو مدخول 
لال الاستغراقية المفيدة العموم ؛ لهذا كاه كان الظاهر ء واه عل أن المراد به 
کل ماهو مر الدین سواه عرف حساه بالعقل » أو ل يعرف إلا من 
الشرع ؛ وممذا اراد صرح صاحب لباب النأویل کا د الالوسی :قال E‏ 
المرأد E‏ بکل ما آمك الہ لمال به وعرفته الو حی اه . وهناك أقوال 
فى المراد بالابة ترجع كابا إلى تخصيص هذا الظاهر ؛ فروی البخارى 
عر عبد لته بن الزيير فى قول « خد العفو وأ بالعرف » قال : ما 
ایل انه هذه الأب إلا فى أخلاق الاس . وروى ابن جرر الطرى عن 
سفيان بن عيينة عن الشعى أ ا نولت هذه الاية قال الى صلی ابته عله وسل : 
ما هذا با جر یل ؟ فقال : « أللّه سبحانه و تہ ال بأمم لك أن تعفو عمن ظلبك ‏ و لعطى 
من حر ماك > ولصل من فطءكڭ ». وروی أن العرى والقرطى عن عطاء : : وأص 
بالعرف : يعنى بلا إله إلا انه » وقالالفخر الرازى : والعرف والعارفة والمعروف 


هو کل آم عرف أنه لابد ا ه » ون وجوده خير هن عدمه قل 
وللنقضرن طريق أخرى فى تفسير وأص بالعرف » أى بإاظهار ادن احق و تقر ر 
دلاثله اه . وقال الراغب : العرف العروف من الاحسان | ھ . وأباما كان فالارة 
لاتدل عل المد عى : لاا إن حلناها عل خیم E‏ 
ظاهرة » وكذا إن حلناها على المع الظاهر ؛ لان العادات الى تعامل ا الاس 
وعرفوها ٠ن‏ جهة العمل ليست عين ما عرف 3 من ٤‏ ولا ا ولا 
دلا للا ية على الطلوب . 
و أما الحديث فقد طعن فى رفعه ا طعن فى دلالته عل الطلوب . أما الأول 
A NN‏ الد يت أضلا ولا لسند ضءمف 
لعد طول البحث وكرة الكشف والسؤال» وأ هو من قول أن مسعود . 
N ETE EE‏ الان خا وعدا خن 
رو اه أحد فی کتاب الستن من‌حدیث أن وائل عن ان مسعود؛ قال : إن انته تہ الى 
نظرفی قلوب العباد فاختار مدا صلی الته علیه وسل فبعثه برسالته ونظر فی قلوب 
العباد فاختار له أصعابا جعلم أنصار دينه ووزراء نبيه » فا رآه المسلنون حسما 
فو عند أله حسن | ه . وقال الريلعى فى تصب الرابة : الحديث غريب صفوعا 
E‏ أخرجه عن أحد والبهقق وألا والزار 
والطبرأن . ف ذه النقول أن ا ليس ص فوعا وا هو إعض حدیث 
«وفوف عل أن مسعود قد قال : اليد رث وإن کان موقوفا لکه فی <5 
المرفوع لان ما تضمه وهو حجية رأي, المسلمين لا مدرك بالرأى . ولكنا تقول 
فى الجواب عنه : إنه على فرض آنه فى حك المرفوع فإن دلالته على المطلوب لم ةم 
انی . 
وأما الطعن فى الدلالة فبيانه أت المراد بالمسلمين فى الحديث الجتمدون 
لا المطلق الشامل للعوام ‏ بدليل كلمة مأ رآه ؛ وذلك لان رأی من‌الرآى » والرأى 
فی عرف الصحابة کا فال ان الع : ما براه القلب لعد فكر وتامل وطلب 
لوجه الصواب عا انعارض فه TEN‏ هھ . وذلك کلاستداط 
م طريق القياس والصلحة المرلة وسد الذرائم . وهذا لا يكون 
إلا لمن موا إلى تة الاجتهاد . م إن «كلمة المسلمون» صيغة عسوم 


واللام فما للاستغراق الذى هو المعى الحقيي طا عاد عدم قرية العبد . فلع : 
ما رآه جيم المسلمين . وحينئذ يكون الحديث واردا فى إجاع أهل الحل والعقد . 
ولا سبة فى أن ما رآه أهل الإجماع بكون عند ات حسنا وحقاوحجة : لان 
الجاع لا بکون إلاعن مستد. وهذاصرحالاصرلیون؛ الا لا مدى قا اكام 
فإن قو له : ما رآه المسلونحسنا فمو عاد ايه حسن » إشارة الى إجاع المسامين ء 
والإاجاع حجة ولابكون إلاعن‌دلمل » ولیس فه دلالة عل أن ما رآه آحاد السلين 
حا آن کون حا عند انه و إلا کان ما رآه آحاد العوام مقا لسلمين خمنا أن 
کون جا عند الله وهو متنع . أه وقد ذ كر فى الاعتمام عو هذا الكلام . 
ويجوز أن تسكون اللام فى المسامين العد وأ امود الاصعاب فى قول ابن مسعود: 
فاختار أصا با : فيكون المراد من المسلمين الصحاءة . ولا جوز أن تكون اللام 
فيه للجنس لان إر!ته لا تصح إلا عند عدم إمكان الاستغراق والعدء وةد تبين 
عا قدما َة إرادتمما؛ ولان هذا الاحال يؤدى إلى حجية رأى آحاد العوأم 
من المسلبين . فمجمل القول أن الحديث إما وارد فالإجاع أو فى الصحابة : وعللكل 
لا يتتمض دلبلا على اعبار العرف . م عكن على جعلل أل للاستغراق أن يكون 
دالا عل فوع منأنواع العرف التى سيأ تفص لبا » وهوالعرف الراجم إلىالإجماع . 
وإعد هذا لا يكون دللا على ام الدعوى» فلا زالت مفتقرة إلى مثبت . 


مع اعتبار العرف وطربقى فى الاستدلال 


ظبر من مناقشة الاستدلال الاية والحديث أن ما لم يتا دليلين على اءبار 
العرف . وليس معى‌هذا أنه غيرمعتر » للأن إطلان الدليل المعين لا يدل على إبطلان 
المدلول ؛ كيف والفقاء ةد مما وحدشا ما زالوا يعترون العرف وبيذاون عليه 
السكثير من الاحكام ؟ قال ابن یرن : 

والعرف فى الشرع له اعبار لناعليه الح قد دار 

وقال القراف فى التي : أما العرف فشترك بين المذاهب : ومن اسنقرأها 
وجدهم يصرحون بذلك فبا اه فلايد إذنمن أن يكون يحا . وحن بتو فق ‌انته 
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اا بتدبن معن اعتہارهء 2 تسین دعا ٤ه‏ الى برقكز علها. وليسېل 
علينا حت ذلك حصن أن نذ كر الاستعالات الفقة العرف» ثم تحدث عن كل 
TET E‏ 

الأول : العرف الذى يكون دلبلا على «شروعءة الك ظاهرا. 

الان : المرف الذى برجم إليه فى تطييق ال-سكام الطلقة عل الحوادث. 

الثالك : اعرف الذى بزل منزلة النطق الاس النعارف . 

الرايح : العرف القون . 

وسنفصل ذلك إن شاه الله فى أربعة فصول » وهو من فضل اله وضع 
سبق إلبه . 


الفصل الاو ل 


العرف الذى يكون دليلا على مشروعية الحكم ظاهرا 


أبتدىء هذا الفصل » بتو فيق الته » حكاية صوص الاصولين والفقباء الى 
اشتملت عل أحكام استند فا إلى العرف كدليل على مشروعيما » وصرح 
فی عضما بأنه دليل : 

ذ کر أبو العباس القرافی المالکی ف , تنقیح الفصوله» ص ET ٠۹۸‏ 

أدلة مشروعية التصرفات تسعة عشر » وعدا مها العوأئد. ٠‏ 

قال نخر الدين الزيلعى “ فىدليل شرعية المضاربة :« فاته صلى أله عليه 
وسل بعث والناس يتعاملو ا » فر كيم علمما » و تعاملما الصحابة رضى أله عهم » . 
وقال أيضاً فى تعليل قول الصاحبين والرواية عن أنى حنيفة بحواز يسع 
أراضی مک ما نصه» < » ص ۲٢‏ : وقد تعارف الئاس بيع أراضبما » والدور 
الى فا من غير نكير » وهو من أقوى اجج . 
قال فى الذخيرة ء فى تعايل جواز الشرط فى الببع إذا كان متعارفا : , لان 


التعارف والتعامل حجة ترك به القياس . وعخص به الار » . وقال فى المشر ع : 
الثابت بالعرف ابت بدلیل شرعی . 

وقاں فی المبسوط ؛ من باب البو ع إذا کان فيا شرط ”“ ما نصه : « وإن 
كان شرطاً لا يقتضه المقد » وفه عرف ظاهر . فذلك جار أيضاً کا لو اشترى 
نعلا وشرا کا على أن عحذو ه اليا دح > لآن الثابت بالعرف ثابت بدليل شرع › 
ولان فى الزو ع عن العادة الظاهرة حرجا بيناً » . وقال أيضاً فى كتاب الو قف“ 
عن وقف المنقول مأانصه : « مم فى وقف اقول مقصوداأً آختلاف بين 
أ بو سف وعمد ‏ ذ كره فى السير الكبير . والجواب الصحيح فيه : أن ما جرى 
المرف بين الناس بالوقف فيه من ال ولات ٠‏ يجوز باعتبار العرف » وذلك 
كياب ال جنازة » . ثم قال بعد سطربن : , وهذا اللأصل معروف » أن ما تعارفه 
الناس ولیس فى عه نص ببطله ‏ فو جار » ومذا الطريق جوزنا الاستصناع 
فبا فيه تعامل » لقو له صل‌ابته عليه وسل : مارآه المسلمون حا فمو عند الله حسن » . 
وقال فى البحر عن الاستصناع : والقياس أن لا بجوز» وهو قول زفر» لكونه 
بيع المعدوم » وتركناه لأتعامل . 

فمذا شاب الدسن القرافى يعتد العوائد م أدلة مشروعة الا-كام . 
و صاحب الذخيرة يمف العرف باه حجة » وانه يقضى على القياس » وخصص 
الار. وهذا شس الاعة السرخسى يستدل على جواز الشرط فى البيع ووقف 
امقول 0 > وکذأ ابن نج » اا هذه الاحكام عنعما 
النص أو القيا 

e.‏ بلا ویب شواهد فاا و عل السکام » بل 
يقضى على إعض الادلة: 

وقال فى الموطاً + ج ص ۲۲۰ » من باب بيع الخيار : عن مالك عن نافع 
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عن عبد انه بن عمر أن رسول انته صلى ابه عليه وسل قال : , التبايعان كل 
وأحد منها بالخيار علي صاحبه مالم يتفرةا ٠‏ إلا ببح الخيار » . قأل مالك : وليس 
اعدا و اق معمول به فيه . مالك رحه اله م يقل بخيار 
الس , لعرف أهل اا عا لي خلاف الحديت . وة قال الال كة ء ا فى الدوتة 
وها عي ار ع زاء واا :ا اس وة ال رالات 
برضعن أو لادهن » ٤‏ ويستئى من ذلك ما إذا كانت الزوجة من ذوات الاقدار 
والشرف . وعلله القرطى فى التسير بالعرف . ومذهب الشافعية أن الواجب 
الأصلل فى نفقة الزو جات هو ا لحب من غالب قوت البلد . ولكن قال فى المناج 
وشرحه ‏ : ولو أ كات معه سوطت نفقتما » فى الأصح . لا كتفاء الزوجات به 
ف الأعصار والامصار ء وجربان اناس عله فما . وقد أجاز عامة الفقماه دخول 
ا جام ,من غير تعين مدة المكث > ودار الا جر نان العادة بالنساعح 
E‏ 

ly )‏ ا اي لاه لیس معمولا به غ 
أهل المدينة ء بل المعمول به غيره ٠‏ وترى آنهم م يقولوا ٫اجہار‏ ذوات الاؤدار 
على الإرضاع بالعرف » بل جعلوا عمل الديين والعرف مخصصين لحد يث 
والابة » وأن الشافعة قالوا باسقاط اة لو ا ت ت ألزوجة معه مع أن ىه 

معاوضة البز بالأر ء وهو ربا لجربان عمل الئاس عليه , 


وأا أريد مداية الله نعالى أن أعث فى ضوء الم الصحيح عا إذا كان 
يصح أعءتبار العرف مقيايسا للمصلحة › وبعبارة أخرى هل يصح أن کون دلماا 
على مشروعة الأحكام ؟ 

هل مكن أن يكون العرف دليلا لكام تنظ بها مصاع الفرد والجموع ؟ 

العرف ٠‏ هو ذلك العمل الصادر عن ميل العقل الذى يقلد الناس فيه إعضبم 
بعضاحتى يستقر فىنفوسهم وتقبله طباعبم فصدره هو العقللء ومظهره هو العمل . 
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وبعد هذا نأل : هل »كن أن يكون العرف حجة لقواعد صالحة تظم ہا روأبط 
الان ٠:‏ اد نظ ا أل مستدرة اي ال ميد 
جيب ع هذا بالإجال م بالتفصيل . 
أما إجمالا فلا : لانه ل تقم من الشرع حجة عل أعتباره : وهو لا بكون 
دللا عل الاحكام إلا بأعتبار الشارع له . 
وأما تفصيلاء فقول : إا تنظم رواءط النأاس بالاحكام الجالية لمصالبم 
الدارثة للمفاسد عنم . 
ومن القضابا التى لا تختلف فا مسلمان أنه لاحا ك إلا اله رب العالمين ؛ 
i E GN‏ 
أو المرف E‏ 
عن الأول بأن جاهير أهل النة ءن النية والاشاعرة مطقون . 
ls‏ ن يكون العقل.دليلا على تعلق حك اه ف الفروع » ولا يعرف 
به شىء نها . وإن توسع الاشاعرة واا خاربون من الحنفة » فقالوا لا يكون 
EE‏ :ول :دع هذه المقالة فى بعض الفروع من المسلبين إلا 
فرقة المعتزلة : بنوا ذلك على أن المقل يل بإدراك الحسن والقبح ف الافعال. 
ومعنى الحسن استحقأق مدحه تعالى فى الدنيا ونوابه فى الاخرة عل الفعل لما فه 
من إصلاح اجتمع والقرد. ومعى البح : استحقاق ذمه لعألى فى ادنا وعقابه 
فى الأخرة على الةءل لما فيه من الإضرار بانجتمع والفرد . غاصل معنى إدراك 
الحسن والقبح أن هذا القعل الحس أو القبيح يستحق أن حك فيه اله بالإيحاب 
ا التحر حم . قالو! : فإذا كان العقل يدرك ا تحقاق الجك ف الفعل لزم »!دراك 
أن کون اله حا کا به ضرورة كته بحانه . 
ونحن نع لم استقلال الل بإدراك الحسن والقبح ك تقول الأشاعرة؛ لآن 
معنی درا کہما فى الافعال إدراك أحكام تہ فہا کا تقدم » وھذا لا و [ لا إذا کان 
إدراك العقل مطابقا للواقع دا٤‏ » خسيرآ أو شرا «صلحة و٠‏ دة » فلا عخطىء 
فى إدراك ولا يضل فى < . ولكن دزن ذلك خرط القتاد : فالفر د أو الماعةممما 
رر ها اکن ايہم؛ محدودة أفكاره ؛ » یتأثرون فی إدراکاتہم 
وأحکامہم بالزمان والمكان واليئة الاجتأاعة › وح ی عقوم الاغراض 


س ا 


والاهواه. فکثیرا ما تستېجن المجاعة فی غدها مااستحسنته ف بومما. ومن ها 
نرى القوانين الو ضعية كيرا ما يطرا علا التعديل والإالغاء . و ذا ثبت أن العقل 
لابدرك الحسن والقبح ٠‏ و بالتالى يجهل الاحكام الفرعية؛ فإذا كان بجهلها لا يكون 
دلبلا علما: لان مالا يعرف الشىء لا يعر فه . 


ا العقل يستقل بإدراك الحسن والقبح کا تقول النفية فما وضح 
حسته كككارم الاخلاق »وما تزايد قبحه كالقتل والزنا والسرقة » كن لا يكون 
العقل دللا على أن به فما أحكاما بالفعل ؛ إذ لونم ذلك لكان الإنسان مثاا 
إن أطاع ا > ولو لم یشرع اته دیناء ولم بیعث رسولا » واا 
ثبتت للناس الحجة على ابته لولم برسل الرسل ؛ ولكن التعذيب والثواب منفيان ؛ 
والحجة ثابتة بشمادة القرآن : قال تعالى : , وما كنا معذيين حى نبعحث رسولا» 
وقال , لثلا يكون للناس على الله بحجة بعد الرسل » . 


هذا شأن العقل ألذى من جبته تكون أحكام العرف . أما المرف بالنظر 
إلى مظهره فلا :كن كذلك أن يكون دليلا على احير المحض » ولا على المصال 
الى تبتنی عايہا الاحکام ‏ فقد تقدمت لنا اسابه » وه مما يتبين أنه يتأثر إلى حد ما 
نالروف » بل رى لعض الاأعراف والعادات . لا مصلحة فيه صلا » 
وبعضا ضارا؛ ولیس أدل على ما ندعى من الواقع ١‏ فكشر من الأعمال الى 
يتضح لنا الآن خطوؤها وضوحاً جلباً » كان إعض الام ررر عل ؛ففكرة 
كرآد الات لم تكن معيبة عند الرب فى الجاهلية ولا خط وإذا يشر أحدم 
بالات ظل وجمه مسودا وهو کظے ‏ یتواری من القوم من وء ما إشر به. 
وأبان خطأم . وعند الرومان كان للأب الحق فى إماتة أولاده وإحيانيم . وكان 
المرب لا يرون غضاضة فى الروبج يعض عار٠ہم‏ » كاصآة الاب واجمع بين 
الأختين . وكانوأ يعازون الءصية الموجاء ويعدونهامن مفاخرم . فلا جاء 
خطتهم . وعا أرتضاة بض العربان عتدتا طر يما لوإثبات الجنابة ألم ذا اموا 
رجلا بسرقة:ء أ بره إطاسة عماة إلى درجة عفارمة يسمونها البشعة »ذأدنوها مر . 


لسانه » فإذا احترق ثبت عايه الجناية » مح أن هذا الطريق لم برد به شرع 
ولا درك فيه مصلحة . 

ومن عرف لعض.الصائل الى لا ال عل سالا القطرية ء کأھل « روه 
a LG‏ أن خب فتاة ی با عند قدمما هأمه ألسأن » 
فان ر عن ذلك غ ی حكر العرف ذلا مبين) عند أباء تشیریه ۽ غیر کفء 
E‏ : هذا العلل ألذى يع:ده أو كك التوحشون بال وإقداما وچب 
القصاص ءند أهل الشرالع السماوية الو ) 


والظر عواند المصر ين القدعة › من ایداعہم عل المت فى جده ما عر 
دم من فرش وحل وأوان وأطعمة زعا er?‏ اه ا ف وره يلقع 
ویتمتع کالاحیاء . وانظر کف استباح هم عرفہم أن بقدموا للنيل عند الفيضان 
كل عام فتاة ذات جال بارع شكرآً له على نعمة ا لخصب » وغير ذلك من العادات 
الغريية الى جاء الإإسلام باسمجاما . 

فم هذا آن العرف مطلقاً لا كن أن يحعل مقياساً لاخي »ا لا بمكن أن 
تخذه الفقه دللا على قواعد صالة لظم وا ااي مام يۇ بده اف شى 
أمدول ا ن ذكر ذلك إن شاء اه . 


رد العرف إلى الاداة اأشر عة اأصححة 
وبعد هذا البحث برد أن يقال : إذا كان اأص کا وصفت › فكيف ذكر 
القرافى العوائد ءنأدلة الشر ع » وكيف اسةد هلام الفقهاء على [مامتيم وجلالهم 
ف الفقه إلى العرف فى هذه اتصوص كدليل عل شرع الأحكام ا اشتەلت 
عليما وحكوا له بأنه حجة ومخصص للادلة ؟ 
وللجوأب عن هذا تقول : إن المراد من جعل الحوائد دليلا فى كلام قراف 
أا طريتى للقاضى إلى الفصل فى الدعاوى: ولذلك قال فى تفصيل الكلام عليما : 
, فہذه يقضى مأ عندا:. لما تقدم فى الاستصحاب ». أه . وإن العرف فى هله 
النصوص ليس دلىلا على اللخقيقة » وإعما هو دليل ظاهر فقط » و بإنعام النظر 
رى على الدوام مردوداً إلى دليلى آحر من الإدلة المحيحة ؛ فالتعامل الذى 


PY 


م علا لاف عملم : والتعاءلل ألدی جع دلي على جواز e‏ أراطی < 4 
وجواز دخول الجام والا كتفاء ف الفقة بأ كل الزو جات عند الكأذءية دود 
كل ذلك إلى الإجاع العملى من انجتدين . وبمذا ارد صرح ابن اهام فى الاس تصناع . 
قال فی الفتح و جوزناه استحسانا للتعامل الراجع إلى الإجاع العملى من لدن 
رسو انه صل آنه عا وسل ا اوم ولا EEE : EE‏ الاضون اه لا 
حصروا أدلة الأحكام فى الاربعة : الكتاب والساة والإجاع والقياس ٠‏ أورد 
عام التعامل وأدلة ا ۰ واجاوا ہیا اه ص توت أ الجاع : 
والاسدلال من مالك يعمل المد ہن »راجح ان بإجماع أده 
وألعرفالذى استدل به على استفاء ذوأتالاقدار من حك الإجبار على الإرضاع 
مردود إلى المصاحة المرسلة. ومذاصرح ان العرنى فى أحكام القرآن : قال 
عد تفسير قوله لعالى , والوالدات رضعن أولادهن حولين کاملين » : 
و ومالك أيضا ف الشريفة رأى خصص هه الاية » فقان : إنہا لا ترضم إذا كانت 
شربفة » وهذا من المصلحة الى مهدناها فى اصول الفقه .١ه‏ وهكذا برد العرف 
أ ال اضو ل ال عة قاقر إلى بعض هذه المسالك فى الرد جع الجوامع 
والكاتون عله“ ؛ فقد عرف أن السك الاستحسان الختلف فه بأنه : ت اد 
الدليل بالعأدة E‏ 5 ان العاأدة اذا متت ف عېده صلل الته عله وسل أو لعلده 
FE ORE‏ بالاجاع » وإلا فى مردودة قطعا. ومع العطار 
هذا بقوله : وفيه أن من القواعد: الضرورات تييح المحظو رات . وإذا ضاق الام 
ألحع . ۱ ھ و ھی أشارة IE‏ ألعر ف أأرصلدة وره أو الاجة: 


ملك أخر 


فى رد العرف الى دلالة الإإجاع 


ور د كذلكأنيقال:إنالاعراف الى رددتموها إلى الاجماع العمل فالشرط 
والاستصناع ووقف المنقول» وغير ذلك »نما يصح ردها إله إذا وقعت فى عد 
(۱) < ۲ فض ۳۹٣۰‏ حاعية المطار . 


)۴٣( العرف‎ 


الصحابة أو غيرهم منأهل الاجتباد : أما التعامل الواقع فى عصر ال قليد فلا يتأ 
هده التےر فات وک غىرھا ق ا ألاحوأل والعصور وربا وحدشا ¢ بحر بان 
التعامل « e‏ على ذلك به : فقا ٤‏ الشر ط یلبم ملا کا E‏ -» كذلك 
ان کان ۔ اى الشرط ‏ عا لا رقتضه العقد ولا يلاعم العقد أبضا لكن للناس 
فيه تعامل » فالییم جار ٠.‏ 
وقال أيضا فى شروط الاتص اع :, ومنما أن يكون ما بجحرى به التعامل 
وقالوا فى وقف المنقول :أجازه مد إذا كان للناس فيه تعامل . 


وعلى الملة من ذظر إلى فروعهم عرف أن المراد بالعرف ما هو أعم ما فى 
عصر الاجتهاد . فإلى أى دليل برد آمثال هذا ااتعامل بعد أن لم كن رده 
إلى النة لأانه لل بجرفى عصر الرسالة »ولا إلى الاجماع لانه لم بحر عد الاجتاد ؟ 


ETE‏ لا نقطع خلو العهمرعن الجتهدين وعدم وج دالإجماع» لاسما 
على القول الصحيح بتجزىء الاجتهاد وجوازه ولو فى مسألة وأحدة» إذ ربعد عدم 
القدرة على الاجتهاد فى المسألة الى بجرى بها العرف مع وجود العلماء الاعلام 
البالغين إلى رتية الاجتهاد فى المذهب » ومثلہم کا فى شرح التحرر ‏ قادر عل 
الاجتها المتجزى. ولو فرضنا أنقطاع الجته_ دين أمكن رده إلى مدرك من مدارك 
الشرع » وهو دلالة الاجماح . بيان ذلكأن ماقالوا فيه : جوز إن جرى هالتعامل 
كالإجارة والاستصناع ودخول الجام > معلل بالحاجة ورفع الجر ج عن الاس 
غالبا . قال الزيلعى فى الإجارة : والقياس أن لا تجوز لما فما من إضافة العقد 
لا سيوجد إلا أا أجزت شر ورة اة الاج إلا رال فالا 
ال اا ف ا تا 
خلاف القياس للحاجة ... إلى أن قال : ومنها جواز الاستصناع للحاجة » ودخول 
اجام مع جبالة مقدار مكثه فيه وما يستعمله من مائه » وشربة السقاء أ ه . 


تم إن تعامل‌الناس أمارة دالة على و جود هذه العلة ء أى الحاجة ؛ أن تدا وهم 
أا حيت يصل إلى حد الاعتياد مع قبول الماباع له » دليل على احتياجم إليه 
وألا كان عبتا . بريد هذا ما قاله علاء الدىن الكاسانى فى إجارة اليدادم ا 
شروط الإجارة أن تكون الفعة مقصودة يعاد استيفاؤها بعقد الإجارة 
وبحرى ما التعامل بين الناس ٠»‏ لانه عقد شرع عخلاف القاس للحاجة » ولا حاجة 
فا لا تعامل فيه للناس »١ه‏ . فإذاتعام لوا استصناع الثياب »كان ذلك أمارة دالة 
على حاجتمم الى استصناعما » على غرار ما قالوا فى العلة الظاهر ة بالذسبة الى العلة 
ANE‏ 
ولعد هذا المد؛ اقول : كن إلحاق ماحدث النعامل ف.ه عا کان موجودا 
دلالة الإجاع . سانه أن العدم ن إذأأجعوا على استص تاع الآوانى مشلا لطر بی 
التعامل » كان إحاعا على ما كان موجوردا فى الصدر الأول بعه»» وكان معللا 
بالحاجة ء وكان التعامل أمارة وجودها : فإذا تعاملوا فى الءصور المتأخرة اسقصناع 
شىء آخر اياب »كان ذلك أمارة على وجود الحاجة إلما أيضا » أى على وجو د علة 
الإجاع الءقدمة . فيلحق ما وجد »ا أجع عليه فى حك الجواز بدلالة الإجاع 
بوت التساوى فى العلة وعدم الحاجة فى فما إلى الاجتهاد . 
واعتبار دلالة الإجاع دلبلا على ثبوت ا لحك ٠‏ وإن لم يعرح به الأصوليون» 
ولاذ کروا م الدلالات مایسمی بذلك فا وا و قد استدل به 
فقماؤنا الحنفيون على أحكام كثيرة ؛ منها نهم أجعوا على أنه يعن من اأجاسة 
عا لم یدرک الطرف كوةع الذباب . وقد استدل اىن الممام بدلالة هذا الإجاع 
على العفو عن قدر الدرم من النجاسة المخلظة . كذا فى فت القدير " ؛ لان 
علة ما جم عله لوست إلا اليسر ورفع احرج وهی موجودة فا اذل 
عله » وهى علة مفهومة » ولو لم تسكن أهلية الاجتهاد . وكذا استداوا على جواز 
2ح لار الى لم يبد صلاحما » ولا يفتفم ما ولو لعلف الدواب » بدلالة الاتفاق 
على بيع السممر والاطفال ؛ لأن علة الاتفاق أنه مال متتفع به فى المآل . كذا 


. ٩۹۲ ص‎ ٤< )١( 


.١4ء١ ص‎ ١< )۲( 


س قم س 


فى حاشة ابن عايدن على البحر © . واسستدلوا على اعتبار تصرفات السكران 
بدلالة الاجاع على اعتبار قذنه © . 

وإنما لم أرجع هذا النوع إلى القياس : لانه من خصائص انجتهدين ‏ والمفروض 
أنه لا اجتباد . على أن بض الا-كام كوةف الاقول والإجارة والاستصناع 
لا یتآتی فيه القیاس لوروده على خلافه . 


رد العرف 


إلى قاعدة ثابتة ,النعليل أو المصلحة المرسلة 


و لعد» فقد کر ف کلام الفقراء EE‏ الا عة السر خی ْ و صاب أهداية ¢ 
والحلوانى » وأنى بكر ن الفضل - أن يقولوا عند الاستدلال باامرف :ء وف زع 
اللاس عن عادام ر عظے & ۰ ہل لا زط من ھے دہ العمارة E‏ 
آخر لرد اعرف إلى أصل من اللأصول العتبر ة لعليم أرادوه وأشاروا إليه 
هذه العيارة ؟ 

ذ كر علماء الأول المافيون فى باب القاس » أن يمتنا ل يعتيروأ من 
الأ رفانت اة ر غ فاه اف الاب الىت اا 
أوالإجاع اعبار کہ 4 او ف عن الح اق A>‏ ا من أنواعه 
اعتبار جذس العلة فى جس الك » كاعتبأر الشارع ألشةة ى الأتخفيف ul‏ 
المشىقة جنس العلة » فلانما شاملة لمشةة السفر ومشقة المرض والإ كرأه وغيرها: 
وأما أن التخفيف جنس الحك » فلانه شامل للتخفيف بقصر الصلاة للمسافر» 
عندم أن التعليل ذا انوع إذا لم يصاحبه تأثير العلةفى عين ا لحك » ليس إبطريق 
القياس » ونما هو إطريت النعليل المندأء فرقرلون مثلا : قصرت الصلاة للرشقة » 


. ۳۲٤ ص‎ < )۱( 


(۲) وحكى أبن ألمام فى الفقج أتدلال الد ' فة ما على ساب ولاية اروج عن غير. 
الأب والد ء وذلك بدلالة الاجاع على مل ولابة الال عن غبرها . 


ويكتفون بذلك ؛ لا نهم يقوسون على أصل آخر : وذلك لأن هذا النوع من قسم 
المرسل على اصطلاح الشافعية » والتعليل بالمرسل تعايل ممصا خاصة أعتبرت 
للشارع ابدأء ف الح الذى راد إشاته . 
وقد اسقط الفقماء تأثير المقة فى التخفيف من الصوص والاحكام 
الواردة فى الكتاب والنة الفيدة لار خص , التخضف عد احرج ؛ قاں لعالی : 
۾ وما جعل علیم فى الدن ٠ E Sa‏ برد الله :8 ايسر ولا برد بج العسر 
۾ بريد ألقه أن عخقف <s‏ ويضع عنهم صر والاغلاں الى كاةت عام ». 
NT‏ صلى اه عليه وسل د ما ختیں بین شیئين إلا اختار أيسر هما مام 
یکن انتما J;‏ أا : « لاعت والحنمضة اأسميحة) آی الخالصة من مشاق التكا لىف . 


وشرع سبحانه عد مشةة السفر الطو ءل التر حص بقصر الصلاة » والذطر 
فى رمضان » وسقوط اجمع وا عاد والاضاحى : وعتد مغقة المرض الزائدة 
خصة التيمم » وقوط أخجمع واجماعات والاسةابة فى المحج » وإباحة النظر إلى 
العو رة لأطيب . 
وشرع عند مشقة الجمل والاكراه والنسيان أحكاما كشرةء كەذر من 
ال فى دار الحرب وتر ااشر العم جبلا اء والترخص فى إجراء كلمة أاكفر 
للمكره » والح ببقاء صوم من كل ناسيا . وقالوا : شرع الل والاستصناع 
والاجارة دفعا للحاجة : وخيار الشرط لرفع ندم أحد الماقديل » إذ قد لا بواذقه 
العقد ؛ إلى غير ذلك من الاحكام الى شرعت رعاية البصام المحاجية » وتيسيرا 
عل أرباب المشاق واخرج 
ADE SN IF Ege E‏ علة المحقة فى حك 
افيف قوشم : المشقة تعلب التوسير ؛ واستيطوا أحكاما كثيرة رعاة لرفع 
احرج وموم الملوى > کقوطم إطبارة طين الشارع وإن غات عامه النجاسة » 
وعدم تنجس الابار بفضلات المصافير والحَام : وشاع بين الفقباء قولى : 
إذا ضاق الاص ألسح . قالوا : والمراد بالمشقة الى بلب التيسير » هى ألرائدة 
الى تضيق با الصدور » وفك عنما الا-كليف غالا » وقؤثر على المره فى جسمه 
أو ماله ؛ خلاف الشقة المعتادة الى لا قفك عنما التكاليف غالبا » كال غر فى الج 


والجاد : والصوم فى اليوم الطويل القائظ » وألم الحد والقصاص ؛ لانه ليس شى. 
ف الحباة تخلو عن مشقة حى الطعام والشراب : ومدار التكليف على إلزام 
ما فيه كافة . و خلاف المشقة الخفيقة كوجع هتين بالاصبع » واحراف فى المزاج» 
فإنه لا يتعلق به ترخيص ولا تيسير . وكذلك عل ارحص بالمشقة ما لم بترتب 
على مصلحة التخفيف مضدة اعظم » كاعتياد لعاطى ما يضر بالبدن . 

وعد هذا اعد افر ل: إن اء فة و عر ا فاغدة رة العر ف سادا 
TE IR el‏ 
عظيمة على افوس » ومبلغ العدسر الذىعيط بالناس إذا حيل بينم وبين ما اعتادوا 
ما يستدعى التيسير علىالناس مرأعاة عرفمم. مالم الف نصا من نصو ص اأشريعة» 
إلا إذا وصل الى أغلبية عسر الانفكاك عنه بث يقرب من الضرورة على حد 
را ول ان ای هرورس ار جت کت ا ص ا 
وما لم يترتب عليه مفبسدة أعظم مر مصلحة التخضفيف . ومن البين فى نظر 
المتقبع لاغراض الحنيفية السمحة أن تغبير ما أعتاده عامة أهل العصر فى عامة بلاد 
الاسلام لا حرج فوقه »ولا شك أنه فوق الحرح الذى عنى لأجله عن إعض 
اجاسات وغير ذلك مما تقدم . 

إذاتبين هذا علا أن قول الفقاء : بجو ز كذا للعرف » ليس أستدلالا به ء وإعا 
هو استخراج للحك من قاعدة عامة أثبتبا الدليل الشرعى ؛ وأن قول الفقاء : وف 
زع اناس عن ادام حرج عظم > [شارة الى الاستدلال على القاعدة :وع من 
1 أنواع المؤثر الذى تقدم بيانه » وحاصله برجع الى التعليل et E:‏ 
وهو كذلك يصلح إشارة الى التعليل بالمصلحة المرسلة عند المالكية» لانه راج 
أل تار نير جفس الوصف فى جنس الىك »ولم يشمد له أصل معين» بل ی 
مقصود من مقاصد الشأرع » وهو ااتخفف ورفع الحرج »لا سا وان مالک 
ن ا ا ی رور ل اال کت 
أو كالية > وودر يناه إعمار عادة ذوات اللاحساب وألمروة ف چ الإجبار عل 

الإرضاع » وتفريغ أنفسهن للمتعة » وهى مصلحة كالية صرفة . 


)١(‏ انظر ص حك ساطان اأمرف . (۲) انظر ت 


— ۳۸ ~~ 


یی هذا الاك أك سو ف عن اللاجتاد 


قدمت أن أستناد الفقماء لأعرف» تاو يله استخرأح حك من قاعدة عأمة » 


5 احدون الدلىل الم حح . وافول ھا ا هرز ! لااستخر أ ل دتو وف‎ r 


الاجتہاد . بل آتى من كل قاض » وكل مقت › مى توفرت طى) أهلية التخرع. 


هذا وقد صحح الاصوليون مدرك عاما يعمل به ف الافعال حيث لا دليل » 
وهو أن الاصل ق الافع الإباحة لقوله تعالى فى مقام الامننان , خلق لک مافى 
الارض جيعا » » وف المضار التحرحم لقوله صلى انته عليه وسل فما روأه ابن ماجه 
EES r gy,‏ 
ا لجارية فى المعاملات» والعادات الاجتاعيةء والتقالد السباسة الى جلما حضارة 
جديدة ‏ أو بتوار ما جيل عن جيل من غير أن بو يدها أو غا دليل خاص » فا 
تارق الاس لعا نه لاح ردد ا اقرف فة إل عل ال با موا ناروا 
ترک ما فيه ضرر رددنا عرفه الى أصل اليغار . وقد عر إا أنواع أخرى من 
لرك نابا المو ضوع . 

معی اعتمار هذا انوع من اعرف ودامله 


إذا اتسنا ما مضى » نعل أن معنى اعبار هذا اعرف عمف بحسب الأصل 
الذى برجع اليه : فإن رجعم الى الستة أو الاجماع أو المصاحة آو أصل الإباحة. كان 
فع اأعتاره أنه دابل عل !ج ظاهر آء والدلیل ف الح قه دو مار جع اله ؛ وإن 
رددناه الى الدلالة فعنى اعتباره أنه أمارة على العلة الى تلحق المتعارف بانجمم عليه 
أو النصوص بالدلالة . وأما علإبانه باكعليل فعنى اعتباره أنه قاعدة فقمية ا تة 
بالدليل تستخرح منها أحكام الأعراف الختلفة عل مم الزمان واختلاف المكان. 

۳١۷ ص‎ ٣ + انطر ال لوح على التوضبح < ۲ ص ۸١ء وتيير القحریر‎ )١( 
۳٥۹ وا ای £ ص ۰ والعطار عل جہ اجو امم ص‎ 


٤‏ أن الا نة فول عل أعتاره ادا رجح ا صل محقی عه : والا ف 
ختلفو ن فيه اختلافرم فى أعله , كالعرف الراجم الى الصلحة المرسلةء وإجاع أهل 
ألدية و ااهل دلبلا بدا بل a‏ الدوأم أر ل ادل أخرى » فدلل 
أعتماره ھور وال اعبار اھ دد ا ۶ دة لك سم ر ف +« صعه هم ڪڪ تس 


بيان بعض الادلة التى رجع إلا العرف 


ولع حت ما تدم عدر أن أور: كة عن إعض الاصول اتی رجع إل 
العرف لتتبين حقاقما ؛ و تقدم السكلام عن التعليل لاقياس ويفا رجعالعرف إليه. 

أا 1 ااسنة فالمراد بها ااسنة التقربريةء وهى سكوته صلى الله عليه وسل ء عله 
اض ا > <یث دل عل اواز . والعرف الذی کان غالبا ف عبده 
صلی ابت عليه وسلم ولم کر ه من هذا ایل ون غ بل ا أو سم 
ته ؟ ايه ا كان شاعا منتشرا فالظاهر اطلاعه عليه : ولا فرق ف هذا العف 
ا یکرن قتعلا : کک لعیار ی أموال اا ا ا 
افيا وو اقول ع ق ر ا 
عليه وسل وخلفاءء ۵ س درھما ولا دارا ؛ وکا نواع التجارات والصنائم 
ا موجودة فی عېده صل اله عليه وسل ولم ينص علبها إذا خلصت 

ا امال بالباطل كالمضاربة ؛ وبين أن يكون ترا مع قيأم سبب 
ت کنقررره م على ترك غسل الزروع الى داس بالقر وأ ہا من غير أص مھ 
إغسلما » وقد عل صلل لته عليه وسل أنه لايد أن تبول وقت الدباس . 

وهذا العرف اا ls‏ :اا a‏ 

عليه وسل ۽ ١‏ وګوها : کقول جار رای ابه عزھ lS‏ ران بر 

وأا الماع العمل ابه د داخل ف الإجهاع اذى هو ادا اله ء لابه 
اتفاق ادن و فاق ادن هو اش ترا کہم ف اسول أو الفعل أ ۾ الاعنقاد. 
کذا قال القر اف فی التنقيح 


تم هذا الإجاع هل هو عى فعل الكل فكون حجة طعا اتاو RE‏ 
الا ن لا و ا من الشعة و اخرا رج ا هو إجاع عى فعل 
ال وعدم إنكارالباقين کل جا از فى ذظر العمل : ولكن غم من‌کلام املال 
ESN‏ کار علیم. ق 
فى هذا الاستقراء: لان الفقہاء استمروا قى الغألب على حكاية هذه الإحماعات 
لصيخه فعسل من غير :سكير . 

وعليه فكون إجاأعا سكوتيا. أما أنه إجاع » فلانه تماق الجتهدن الخاصل 

من البعض بالةء ل ومن الياقين بالتقرر ؛ وأما أنه سكولى + فلآان موافقة من ن 
E e a E E‏ 

لکن لك يكون التةر بر وعدم الكين معتعرأ يفبغى أن يكو ن القاعلون هذا 
الاص المحتاد كيرت ٠»‏ امحصل o‏ اة العم لبقر اھ ای اون 

إدكاره . فلو كان الةأعلون فللا » لا يعتعر عدم الإنكارء لاه سکوتهم ا ہل 

Ss ۴‏ الا على الرضاء ؛ الهم إلا إذا وتنا بطريق من ااطرق من عل 
القرن مع فعل القليل . 

ويقبى كذلك أن تتوفر فى القربن صفة الاجتهاد حى صل بتقربره الحجة 
على مشروعة الح : إذ النقريرمن‌العوام لاوزن له: لانالإجاع أتفاق امجتمدين. 
وبقية شروط اعتبار هذا الإجماع ءذ لورة فى ع الواجماع السكوتى ‏ 
من عل الأصول. 

وحبث قالوا إنه إجماع سكو تى » فقد قال أ كر المحافية فيه : إنه حجة قطعية . 
وقال أو الحسن الكرخى والاهدى : إنه حجة ظية. و قال الشافحى و عيسىن أبان 
ی : لإاس حجة . 

وبعد » فالى ألاحظ هنا أن الإجاع الذى رد إلبه العرف»ء ليس مما حصل 
السك رةه عة أو عي فن فته لري أي القا أ لفل ق أ عاد 
کون حجته موردا لای والواثبات بين ا الا عة ؛ بل هو ما کی السكوت فه 
ور آنه ما لشتد الجاجة إلىه ٠‏ ن ذلك من تام موآرده ف أدلة امه : 
ولذلك موه تعاملا وعادة » فهو لا حالة بيد علما بالرضا عن لامر المسكوت 


”س 


عليه : لان العادة بل للسكوت ف كل م من غير رضا نه . وعد هذا لا 
ا2ا 


ا وی زل طح 
و فا قل ی اجاح من سے ارا ده تعد ت رق الصحاية ف اكا 


a ARE 
رستتنى اللاحاع الذى هو اسا العرف : لانه ولد الحاجة وتتيجة المصلحة اللحة.‎ 
الو صر ار ا اا ات ا بام وفاق ف إقرار‎ 
ابات الاش واا ها كان الع افا اچ ہا رجح‎ ART 
ال اليإجاع العمل ا‎ 

أا عرف المدينة فمو رأجع إلى الإإجاع العملى لدار اهجرة الذى وجدم عليه 
امام ا 

ومستند هذا الإجاع إما السنة ألقو لبة والفعلية والنقرر بة > كقدار الماع 
والمد و تشه الاذان وإورار ااقامة وقرف الدنة ى ولو الال ی اد 
المالكة عثابة الرواية النواترة: لان مثل هذا الع بقح العلر رم » موا ا 
له أحبار الاحاد . 


ll‏ الاجتهاد كإسةاط خيار الجلس فى اابيم ومطالبة المراة مؤخر الصداق 
می شامت + فقد كانت المدرة حاصر ة الاد ار عل کرم أننه و جره 
فق الحنة ء وكانت مم الصحابة الى زمن عان رطى اله عه » وكان بفى فما الفقماء 
السبعة » و نافع هو لى أبن عمر » والزهرى + ورييعة الرأى؛ وكل هؤلاء كانوا #تهدون 
فیا لم يصح عندم قبه نص › وکانوا لفو .ف الرآی کا قال الست ان جد 
ف د سالته الى مالك : أن e‏ أيته صا ا فد اختلقو | لعد 
الفاق اغ کثیرة › ولولا آنی قد عرفت قد علیما کتات ما الك : 


4 س۲ و إعلام ارقم ح۲ ص‎ ٣< القدر ر‎ ٠ أ نظر فى هنا الموضوع‎ 1٩ 
u YT ۲١ ٣ص٣ و ما عك ھا ا و حا ية المطار على جم ! جوامم ٣ص٣ وفوام الرحوت‎ 
٠ والفكر الاى فى عت الجاع‎ 


( ۴) والزول کجيته هو ٠ذهمه‏ فتط . 


ثم اختلف التابعون فى أشياء بعد أ حاب رسول انه صلى اله عليه وسل : سعيد 
اسن المسيب و نظراؤه اشد الاختلاف : تم اختلف الذن كانوا بعد خضرمم 
دة وغیرها وراسیم بوذ أبن شاب وريعة بن عبد الرحن هھ . وبالرم 
من هذا الاخنلاف أمكن أن ركون فى المدية عرف ف الامور الاجمادة؛ لأن 
الآراء مما اختلفت فإن أحدها ,رجح ويصبح قالولا رسميا فى ية رطرد 
العمل به ويصير عرفا بتوارته جل عن عن جيل . ويظبر ان العمل م كن ب 
رای الاماء و اتسين ک رکم البعض ”: بل ما کا نوا يفذون ربا م الاراء 
الى غدت عرفا فما يعد الا صو به ٥ر‏ اجمدين الذن كانت فم عليم 
السسطرة ا ذ کر مالك فی ا لمو طا عن ی ن سعد قال : معت القاس بن 
مد بمو ل : إن و ن عد أللك ن ص وان اشر ألمدنة فرق بن رجال ر 

سام ٠‏ وک ن مہات اولاد رجال هلكوأ» فتزوجوهن لعد حضة أو حمضبن 
فهر بم حى لعتددن ا أ وغ ال القاس عمد : سہحان اله ! 
بقول الله ف ک تاه « وألذين بتوفون منک ویدرون زو اجا ما ® 
الأزواح أ ه. وكان من رأى القاء أن عدنمن حيضة واحدة. قال مالك : وهو 


الاص ا 


وا ى ارف ا ا ا ا ور راه و اا 
عا افار ةا رای بعضہم کااطیالسی وأی بكر الا ری أله ليس عحجة . تم إن 
الاحكام الاجتمادية الى هى عض ما كوأن عرف المددة ليست كاما نابتة ٠‏ بل منما 
ما کان مينا عل عادات اهل المدية : لمك بأن القول لازوج فعا إذا احتف 
الزوجان ف المر بعد اأدخول . قال القاض اماعرل امال کا ف التصرة: 
د هذه كانت عادتهم بالمدية أن الرجل لا يدخل بامأنه حى تقبض جيم الصداق 
واأيوم عادة الد نه خلاق ذز e‏ 2 


)۲( إعلام اأوقءين BB‏ ۲ اہ ۹ 4 وما زەد ھا والاحکام لان حو فی مالأ هل لأد نة &- 


وموطا مالآل > ۲ ص ۲۲۵ وال رة <۲ ص 8۸ . 


الفصل الثاني 
العرف الذى برجم إله فى تطييق الا حكام الطلقة على الحوادث 


شرم ذلك أنه قد نوجد أحكام تختاف عسب عادات الناس وأحوالي ؛ 
وتقیدال پتبدل ظروفہم ومصالمم . فالشارع ان هي حک فی حم واحد تفصلیء 
یصاب الناس بکنیں من ألعنت وأ جد ء وخر ح مہم عن مقصد الإسلام الذی بى 
علي مصال العبأد . وما أرسذاك إلا رحة العالمين » . وإن هو شرع فما أحكاما 
كذيرة كبرة هذه اأصام اليدلة والاحوال المتغيرة؛ كرت اكا لف عل الاس 
و ضاقوا ذرعا بفضطها وحدهها وكان ذلك أن عاضا عل 'أشر عة الى و ضعت عل 
شاف متين هو قل اللكالف . لهذا كه كان من حكة الك العام أن یشرع 
لاأاس أحكاما مطلةة عن البيان والتفصيل ء-كن تطبقا ممما اختلفت القاروف 
وتدلت اللاحوال » ويكل الى الراعين فى عل الفقه وذوى اللكات الناضجة 
فى فن القضاء وتزيل الاحكام عل المحوأدث تفصل هده الاحکام 6 قى به 
العرف وتدتغيه الإصلحة . وهذا باب عظم TT E‏ 
کر من ! لا سکام ۽ ولا یکاد کر ه ققه Nas‏ ن نامت وحجة دأمغة 
عل عظمة ا A OT‏ 

وکن تو ضهن اهت ن 2اا ا توضيح هذا الو ع 
ودل عل وجوده . 

a er‏ و و EE‏ بيده » فانم 
يستصع فبل انه » الحديث . استنبط الفقماء من هذا الحديث وغيره من الدلائل 
و جوب التعزبر بارتكأب جنابة عل حق أنه أو حق الد ليس فا حد مقدر . 
قالشارع أو جب تغيير المدكر ألذى هو عقوية النعزير ء وذ بين شاصيل !لافعال 
الى کون ما ده انعقو بة ‏ بل کل ما فمه الفقباء E‏ ما به الاد يب 
وزجر ا جرم عن جر ته ما ل بلعم حدا من جدود اله : ولا ريب أن ذلك تلف 
حسب آحوال الاس وعاداتهم » عل اختلاف الاجال والاصقاع . 

تقل ف تبصرة أن فر حون عن اقرا أن التعر ر مختلف باختلافف اللأعسار 
ا واب ل زیر ف بلد یکو ن ! کر اما ی بلد آخر ء كقطم الطبلسان ؛ لیس 


تعز را فالشام » فإنه [ كرام » وكشف ألراس عند الاندأسيين ليس هونا ء و مصر 
وألعراقى هوان . أ ه فاذ! كان أخال على وصفوا من الاختلاف الین ؛ فالعرف 
عظم الاثر ف لعيين ما هو عقو عأ ليس بعغوبة . ومنه بين لِك ان الشارع ود 
نص عل أصل عقو به ااتعز ر ولم :ص على مقاديرها أو اشخاصما» بل ذظر فىذلك 
ای عادات "ناس واح حواطم ولد ك قال فقاو نا إن ا از بره وض إلى وى اللاص» 
شا براه مدا إلى العى لقصو د ا ر اوغا لت كلاف لا يقعله . اعم هناك 
ا م واااو الا ما حافت ا انل اقرب واکس. 

ll‏ اص ا لشارع عى أن ارتکاب اک ر هو جب لتحییر د بالتعزرر» ول بژ 
e‏ ارام الى تس 8 ولا مقدارهاء بل کل ما قاله عه الممہاء ج ف 
البدالم : نه ار تكاب جنابة ليس فما حد مقدر + سواه كانت عل حقوق الله كترك 
الصلاة وألصوم + أو حقو العود كويذاء اسل رقول أو فعل بلحق به العار + فترى 
انهم اباطو! الجتاة على حق العرد :ا يؤذيه ويلحق الوحشة به ؛ ولا ريب أن 
ذلك ع اف أيضا حسب العصور والامصار: فقد يكون القول أو الفحل موذا 
ی لد E E‏ زمان أو شخص خر . قال 
الزياعى عند قول الكتز , لايا كاب » أ : أى لايعزر ہذه الالفاظ کہا ء لن 
2 عاداتم إطلاى لفط امار وڪوه ا اإبلادة أ او ألحرص او عو ذلك 
ولا رندون به اأشتيمة قال EN gs‏ ف مل ڌو له 
با کاب باخزر » لا يراد به الثم فى عرفا | ه فرخلص مغ هذا أن التعزير بيع ' 
عادة الناس فما رءدونه ويفممو نه ؛ فإن أعتادوا استعهاله فىالحرص أو معى آخر 
غير شان فلا . وعلى هذا سائر الاقوال والافعال ؛ ولذا فوضوا تقدر ما وجب 
التعزبر إلى القاضى أيضا . 

فقد پان آن صل الح فى هذه اخادلة صوص عليه » و تفصيله مي جو ع 

فه إلى العرف . ي هناك اشياء وجب التعزر ممما اختلمقت الأحوال كالرعى. 
es‏ غير المحصن إحصان القذف مالزنا . وسياتى فمذا زبادة عند 
الكلام على التعزير ء إن شاء آلله. ٠‏ 

وهن ذلك أنه سبحانه قال واشېدوا ذوی عدل من وال رة فزن نم بکونا 
رجاين فرجل واصآنان من تر ضون من الشمدأء » . 


س و س 


استط اافقاء من كل نما ترط العدالة لقبول ااشہادة أو لصحتها على 
اتلاف المدهبن : وقالوا : العدالة ملك حمل عل ملازمة التغوى وألروءة. 
وان فعل ماعل بالروءة E‏ لأعدالة : وما عل بالروءة هو فعل مأ شين 
و دن عل حقارة الغس ءد أهل الفضل من الاس : كالبو ل نى لطر بق ء وا لا كل 
ا ی ی ا ا 
قالوا ” : وكنعاطى الحرف الدنيئة : 6 ليا كد ء والصياغة »> والحجامة » عا لا يلبق 
1 باب ا وءات فعله : لان من بای با محقمرآت لا تررع عن الكذب . 


| د 


فتحن رى أن القرآن رط العدالة فى الشہادة» واس ةط المقہاء أن ما خل 
او يسقطما : ومعلوم أن م مخل االمروءة "مورا ابتة : كالول فى الطريق > 
و أمو را تمدلة نغير سب العادات والاحوال > فان الدىء من احرف لا يل 
دنا ف کا زمان ومکان + :ل قد ترفح العأدات من الصاعات ف القرن ال شرن 
ما هو نت من شأنه فى العبود الأول : الحا والصباغة » وقد تضع ما كان 
صرفو عا : وترى كذلك آم جعلو! لبس القباء والقلذسوة وكثف الرأس للفقيه ءا 
تخل باو ءة ف بلد : إعنادوه ؛ فان أعتادوء فلا [خلال ؛ يل لواعتادواان لوس 
غيره عخل فمو الإخلال . قال أبو إسحاق الشاطى فى الموافقات عند الكلام عل 
الحادات التبدلة : منها ما يكون مدلا فى العادة من خسن إل قبح و اکس ۲ مثل 
کشف اراس فإنه ختلف بحسب اابقاع ف الواقع ؛ فهو لذوى المروءات قح 
ف البلاد ا أشرقية » وغير قبيح ف البلاد المغر ية : فلج ااشرعی تلف باخ لاف 
ذلك ء فيكون عند أهل اشرق قأدحا نى ال دالة » وعند أهل المغرب غير قادح أ ه . 
فقد نص الشارع على اشتراط العدالة » وأحال فى طابيقما على الناس إلى العرف 
کا معت . 
وروی الشيخان عن ابن عمر ٠‏ قال : قال رسول اله صلى ابت عايه وسل : 
ايعان بالخيار مالم يتفرقا » أو مول أ-دهما للآخر :اخترء . أسةبط الشافعی 
)١١‏ وعلاوه بأن أصعاب هئه ارف يك مهم اللكذب وإخلاف .المواعيد عاأدة . 
وصح ال کال ی القت آ ب لا مبرة لطاهر الصناعة ؛ وإعا يبن الأمر على غلبة وجود التادح 


فى المدالة وهي ال كلاب وإخلاف الموأعيد > قان وعدت فى طائفة كالدلاأن لا تقل الہادة 
e+‏ إلا زەك ضور الد اله EE‏ ا فار E‏ 


من هذا الحديت خيار الجلس ف البيع »> وسقوطه بتفرق العاقدين » وأحال فما 
عصل به التفرق على العرف . قال فى الاج وشرحه : ويعتر ف التقرق 
الءرف ٠‏ فا يعده الاس تفرقا يازم يه العقد . وكذلك رى الشانعى أن عدد 
الرضعات ارم مس » أخذا من قول عائشة رضى اله عنما ء کا عد ملم 
) وأ داود : ,كان فما أنزل من القر آن عشر رضعات معلو مات عر من » م اسخن 
خمس معلو مات » . قال الو وى ف الاج : وضبطرن بالءرف اه . فالتفرق وعدد 
الرضعات مأ صوص عله » والبيان ص جوع فيه إلى العرف 


وقال صل اله عليه وسل : « من سلف فادلفا ق کیل مارم ٭ وون 
معلوم » إلى أجل معلوم » . تقل" أبو الولد الباجى المالكى , قال أبن القاس 
فى المد ونة عن مالك : لاجوز إلا إل الا جل الذى تختاف فى مثله الاسوأق. م 
قال : فرع إ إذا ثبت ما قلاه » فالذى قاله انقاضى أو عمد أن تغير الاسواق ف ذلك 
للاخ ص عدة من الزمان » وإمما هو عل حسب عرف بلده» اه . فقد اص 
رول الله صلى انه عليه وسل على اشتراط الأجل » وقدره المالكية ق أرجح 
آراہم بالمدة لى غير درم | الاسواق ٠‏ وذلك دود إلى العرف ٤ا CC‏ 
به الاج . 

و قال أله تعانی : «لبنفق ذو سعة من سعته » ومن قد ر عله ET‏ 
فرض ابه نفقة الروجات 2 ولم بین مقدارها؛ ولا ماه اة ناء 
ولكن فوضه ألا بلة كا جور الى العرف . قأل أن قدامة الال :, وألصحيح 
ماذ کرناه من رد الحقوق الطامة فى ااشرع الى العرف فما بين الناس فى نفقاتہم 
فى حق الموسر والعسر والمتوسط K٠‏ رددنام فى اللكسوة إلى ذلك » ! 


وسن هذا لباب الاحكام والخحةورق الى و ردت ممالةة ف اشر ع ¡ عار 
فما م بص عل معیاره اال لر |. وهال ةالاث شياء؛ والا مان » والعمل السكر 
الذى بيبطل الملاة » وألحرز ف السرقة »> وف الداع 


س اام سے 


معی اعتار هدا انوع ودلىله 


معنى اعتباره هو الرجوع اليه فى الاحكام آلكاية عند اطبيقما على جز يات 
الوادت . فانجتد . أو الى أو القاضى» إذا عرضت له حادثة م برد ٠ن‏ الأرع 
إلا حک کی لمعم مع أمثأها .كاتعزير وآسيابه » والفقة » وأجل الم رجع فى 
نطبقه على هذه الحادثة الجر ية ألى حك العرف والعادة ؛ فالحك الكلى الستفاد 
من قوله تعالى ء وعلى المولودله رزقهن »> ال وجوب او الوالى للوالدة 
المرضح . قاذ( أر رد الحم لزينب نة إرضاع طفل E‏ دجم فی جنس هذه 
الففة و قةر اال الرف و الاد وة رة حال الاب وشي :أن 
دل جل :داك االوسع + ويعمل اشر ه جمد الأستطاع » ليكون Lê‏ من الی 
وأثقا من العدالة ‏ م يى حكه على أغلب ب ظنه » وأحسن TR‏ 


والاصل ق هذا الوع ٠‏ أولا » قول تعالى فى كفارة ألمين أو إطعام 
رة ا کن وط ع ان أهلیک , بین سپحاقه ار الإطمام 
الواجب فى اللكفارة دو الوط ف اجنس والمقدار ءا يطعم مه الاهلون 
ف ا ال رش او ها یون لیک 
الابة» وهو تان ايوم عدا و عقاء: لان آلا کر ق الاد ة الات رات 
والاقل واحدة؛ واااو سط تان :هھ . قال ورو عن ان خر قال وط 
از والةر » والفز والزيت » وخير ما نطعم أهانا الخز بز واللحم اھ . فقداحال 
سبحانه فی بان إطعام أ لعشرة مسا کن عا ل الوا ا المتعارف + فكان 
إحاله لان ف هذا ا على العرف . وقد أستدل إن العرنق مه 
الاب عل عة با الأحكام على ' لعادات . قال عد قوله أعان ء لفق ذو سعة 
الا ۾ : السا اأرأبعة ی تدر اللإأنغاق :5 بوا أنه لیس له تدر شرعی > 
وإنغا أحاله اه سبحانه على العادة » وهئ دليل أصول بى انه عليه الأحكام وربط 
به الحلال والحرام ‏ وقد أحاله اله على العادة فيه فى الكةارة؛ فقال : فإطعام 
ع ا كنم او اون آھلیک > أه . وأستدل بالاية أن قدأمة 
فى المعنى على الرجوع إلى العرف فى النفقة . 


ا سے 


ونیا : قوله تعالى : « وعل المولود له رزقہن وکسوتهن باألمعروف » وقوله 
صلى اله عليه وسل » فما روأه الماءة إلا الترمذى عن عائشة رضى الله عنها : أنه 

صل انه عليه و لقال ند امرأة فيان وو اروف 
ومن خطته صلی اله عليه وسل ی حجه الوداع > کا عند مسل وغیره « وهن 
علبك رزقهن وكسوتهن بالمعروف» . وجه الدلالة أن الراد بالمعروف قالاية : 
ما يكن الوالدات فى السرف من القوت وال لبس مع رعابة حالة الازوام ؛ قال 
الطرى قى اتفسير : ويعى بقوله بالمعروف ما يحب لثما على مثله » إذ كان أبته تعالى 
ذكره قد عل تفاوت أحوال خلقه بالغنى والفقر . قال أب بكر الجصاص فالكلام 
على الأية : ويدل أيضا على أنها على مقدار الكفاية مع اعتبار حال الزوح » وقد 
سين ذلك عقب ذلك , لا كلف نفس إلا وسعما ء فاأذا أشتطت المراة وطلبت 
من النفقة أ كر من المعتاد الاعارف لالا ءلم تعط ؛ وكذلك إن قصر الزوح عن 
مقدار نفقة مثلما فى العرف والعادة ٠‏ لم بحل ذلك ء وبر على نفقة متلا . | ه 

ومعنى المعروف ف الجدثمن › کا قال الشو كاف : هو القدر الذى عل بالعأدة 
أنه الكفاية . 

فإذا كان المراد بالمعروف فى هذه النصوص ما تةدم » دلت على أن وجوب 
النفقة الذى هو حك مطلق برجع فى تطبيقه إلى العرف ٠‏ والتالى دلت على أن 
الشارع قد اعتر العرف مر جعا فى تطبيق الأحكام المطلقة © 


(۱) مراجم هذا الموضوع وما قله تين ألةائق » ابدام ٠‏ اافروق » فتح القدرر» 
شرح ایاج › ہے الباجي على الو طاة » نى أن ادامة ج ٩‏ ص ٣٣ا‏ اکم قر أن. 
لابن المر نی < ۷ص ۲۷۰ ؛ اأص > ١‏ ص ٤۷۸‏ ۲ افير الطبری ج ۲ ص ٠٠۵‏ > نيل 
الاوطار < ۷ص ۱۳١۱‏ 
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4 المرف 


الفصك الثالكت 
لر اى 5 011 ال زف 


اللأصل فى الت بير عن المهانى الى تقوم بالنفس » أن يكون بالالفاظ » لوقام 
بتقہے الغرض من غير مشةة » و لإامكان التعيي مما عن المحس والحةول ٠‏ وود 
يستغى عن الالفاظ بالعادات الجارية بين الاس . 

ذلك أنه قد تجرى بين الاس فى تصرفاتيم عادات دالة على ألإذن فى الشىء 
أو المنع ا تقد إلرامه أ بان نوعه أو قدره › أو تتكون ور مه لسوغ 
للشاهد أن يشہد » وللقاضى أن بقضى › ولدفى أن فى ؛ فہذه آلعادات بحری بجری 
النطق بالعيارات الدالة على مضمونما ؛ فإذا التزمو! لبعضمم أو ته المعبود أموالا 
أو أعبالا » أو أرادوا الامتناع عن شان باعين اا رید ألاذن ف کیءء 
وكان العرف الجارى ندل على بعض ذلك أو كاه » وتركوا التلفظ به اتكالا عل 
إفادة العرف له › وإعفاء اتمم عن عمل تكفلت به طيعة زمامم کل 
للعرفالجارى قو ة النطق باللفظ فى اعتجار الشرع » برقب عليه ما رتبه عل الالفاظ 
من الاحكام . ونی فى عت ااشروط أبن شرط ذلك » إن شاء اه . ونا أسوق 
للقاریء أمثله توضح هذا النوع : 

فنه ما يدل على الإذن فى الشىءء كتقد الطعام للضيف » فإنه يكون كالإذن 
الصرع له بتناوله ؛ واستجار الدابة لاركوب أو الجل أو الجر » حست يكون 
[ذناً ف ضرا ما ياعد عل تأدية الغرض المقصود من الإجارة : وكن رأى 
حر تا فی دار جاره أو رای شاة غیره مشر فه عل اللاك »فان هذا بکون ذا له 
فی دخول الدار واستعال ما ساعد على الاطداء وذح الشاة » وذا لايضمنا ؛ 
وكالإيداع فإنه يكون إذنا بدفع الوديعة إلى من جرت العادة مدفعما إليه كالزوجة 
والأولاد والخادم » وفتح أبواب الحال العامة كالمساجد والحا ك والمصالم حيث 
بکون إذنا فی دخوطا . 
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ومنه ما یکون کالنع الصر ع عن الشیء + کتسييج الأرض المملوكة » فإنه يكون 

قافن اال ارغ 

ر ەر باأنوع بعد النص على اجنس كاستتجار ألدور 
والحوانيت بلا بيان ما يعمل فما » فإنه يكون كالتصرح بالسكى بالنسبة الى 
لفن ولا د وف ا ا ا هو ا 
و کخلفه لابا کل ا ۾ فاه یکو ن کالتصر ع ما اعتند دعه فی بلد احالف کرءرس 
البقر والغنم ء إلى غير ذلك من الالفاظ الى خحصصما أو قيدها العرف العملى . 

5 کالاصرے رالةدر » 6استمجار الظر رطعاما و كسو تما عند ای 
حامةة ومالك » حسث یکون کاانصر ع ,القدر آلذى به الكغاية فى عرف التعاقدين. 

ومنه ما يكون كالتصرع بالااتزام ”“ كاليع بالماطاة ء فإنهافى العادة تكون 
دالة على الرضا من ال جانبين » فتكون كالتصر ع بالإج أب والقبول سواء فى ذلك 
ا لخسيس والنفوس علالاصح عندنا وعند ا لمالكية » وكذا سححه الأو وى الشافعى 
فما جرى العرف ببيعه بها عخلاف نحو العقار ؛ وكدقع الوب الى خياط أعتاد 
العمل بالاجر حيث يكون كاانصرے بالتزام أجر الئل » ولذلك عضى عند ا لحلاف 
بأجر الل عند الصاحبين ؛ وكاستأجار عربة ألى بلد كذا حيث يكون لمر 
باشتراط إبلاغ الرا كب الى دأره من هذا اليلد . 

ومن هذا الاب القرائن العدرفية الى تتكون طريقاطلفتى الى الفتوىء ٠‏ 
أو للاشخص فى خاصة نفسه للعمل مما ء كو جوب ااسؤال عن حال ما بريد إدخاله 
فى ملك من الطعام أو غيره إذا غلب على أهل ااياد التعامل الحرم والقرائن الى 
تجيز للشاهد أن يشہد على ١ا‏ دلت عايه وإن لم يمع المشهود عايه بإذنه أو ل ره 
ببصره ء کن رآی فى يد شخص شيةًا ,تصرف فيه تصرف اللاك سوی رقيق 
إعر عن نقسه » فانه وغ له آن یشېد أنه ی ف ده » وکن رای ابن بتعاشران 
معاشرة الازواج جار له أن يشمد لما أو علمما بالزوجية . 

ومنه القرامن العرفبة الماذمة من #-اع الدعوى» كمعروف بالفقر لا تسمع 


)١(‏ فود ١‏ درام ما يل الاإججاب والبول او الفبول فط او الشرط كا يظهر 
داف من أ لا ثل : 


a 


دعو اه عل آخر أنه أقرضه مائة دينار دفعة » ولا لسمع دعوی دار عل آخر بعد 
رؤبة من بده الدار يتصرف فما تمرف اللاك المدة الطوبلة . 

ومن ذلك أيضا القراتن التى يرجح ما القاضى ٠ن‏ يكون القول قول عاد 
التداعی ١‏ ف أختلاف الزو جين فى متاع ملت ؛ وتازع ملاح واجر دقہق دققا 
وسفينة » وغير ذلك من الاحداث الى عمل فما بدلالة العادات كنفاء بالبيان 
العرفى عن اابيان اللفظى . قال فى إعلام الموقعين : وقد أجرى الارف مجرى النطق 
فى أ كثر من مائة موضع . وقال أيضا : ااشرط ال رف كالشرط اللفظلى . وشاع 
فق فقه الامية ف المبسوط وغيره : المعروف بالعرف كلمشروط باص . وى 
القنية : المعروف بين التجار كاأشروط بيهم . وف فقه ا الكية : العادةكالشرط . 
وذ كر فى تبصرة ابن فرحو ن الال عن أحكام ابن سل : أن امرأة أسلفت زو جما 
ثلا ئين د يارا وأنظر ته به خمسة أعوام »م طلقا بعد عام و لصف من تار السلف » 
فزعت أنها إنما أسلفته وأنظر ته استدامة لعصمتما مده » وكان التحا؟ فيه عندابن بى ؛ 
فشاور فى ذلك فی ان عتاب : القول قول الرأة فا أدعته من ذلك » وتعلاف 
م تأخذ حقبا منه الا ؛ إذ هو الظاهر من أ النساء أنمن إغا يفعان ذلك لذإك » 
فو کالعرف الذی يصدق فيه من ادعاه . اھ نقد أقے العرف مقام التعرع 
باشتراط حسن العشرة فى ال جل . وقال العز ن عبد السلام الشافعى فى القواعر“ 
فصل قى تز يل دلالة العادات وقرأن الاحوال مازلة صز الاقوال فى خصص 
العموم و تقد المطاق وغيرهماء وله اه ثلة ؛ وسأق على ذلات ثلاثة وعشرن مثالا . 
وقال إن رجب ا لحنبلى ف قواعده تفريعا على قاعدة : خص الءموم بالعادة عل 
صوص : ومنهأ ما لو أستأ جر جيرأ يعمل له مدة معينة ل على ما جرت العادة ٠‏ 
بالعمل فبه من الزمان دون غيره بغير حلاف . اه . 


معی أعتار هذا انوع ودلىله 


هذا النوع من العرف معتر ؛ معنى أن ومامه بين ألاأس ا عثابة نطق 
األتصرف + عاقدا أو الغا 4 غر هما بکلام انف »صمو له : فاذا کان العرق 
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ف الاسواق أنهم يبيعون شمن مؤجل الى أول الشر »كان ذلك اشتراطا للنأجيل 
بالفعل فى العقد ؛ فکا أنالتصرع باللفظ رر تب عليه الشارع منا لا حکام مایناسيه ؛ 
فكذلك العرف يكون علة جعلبة هذه الأأحكام . ومعى اعتبأره إذا كان قرينة أن 
يكون كالدلل الصرع المسموع أو المرن الذى يقوم عند القاضى أو المفتق 
أو الشاهد أو الشخص فى حاصة نفسه » فيعتمد عليه كل فما يعمل : والاداة عليه 
رة . 


منہا ما أخر جه البخاری وأبو داود والتر هذى وأحد عر عروة ن أن 
امعد الارى آن‌النی صلىانته عليه وسل أعطاه د دارا لیشتری له به شاة» فاشتری 
له به شاتین » فاع إحداهما دار وجاءه بدنار وشاة ء فدعا له بالرک ف بعه » 
وکان لو اشتری‌التراب ارم فيه . فانت تراه اشتری شاتین وباع [داھما بغیر [ذن 
لفظى وأقره صلى انه عايه وسل عليه » وما ذلك إلا اعادا من عروة على الإذن 
العرفى» قان ما جرى به العرف أن الوكيل مأذون فى عخالفة الموكل الى خير ما 
اص نه» لاله من مقصده وإن م صرح به . وقد حرج ان‌القے الحدیت ف إعلام 
الموقعين على هذا الوع من‌العرف م قال : ولا إشكال عمد ابت فى هذا الحديث . 


ومن أالمتفق عله دول الام هع عدم انەر اعقد إجارةء ولا بمقدأر 
الكت ولا ما يسترلك ءن الماء » والرجوع فى ذلك كه الى المرف؛ وما هذا 
إلا لتنريله متزلة اللفظ الذى بفيد مضمونه؛ فقد قام العرف معام عقد الإجارة 
بين الجاعى والمستأجر ءا قام مقام تقدير مدة البقاء وما يتملك من اااء . 

وسالتفق عليه أيضا أت تقد الطعام الى الضيف إذن عرف فى تنأو ؛ 
وسكوت البكر وكا دليل على رضاها؛ وزفاف الزوجة لبلة العرس قرءنة تجوز 
الدخول وإن لم یشہد عنده عدلان على آنا زوجته ء فیکون هذا کاه اتفاقا على 
أصل اعتبار هذا الأوع » وإن کان م خلاف فی التفاصہل فذلك شی آخر 0 . 


)١(‏ أنظر نبل الاوطار < ٦‏ ص ه٠‏ وأعلام اأو مين + ۲ ص ۳۲۲ + وتراجم فى 
الآمثلة »كب الم داهب » كتيين اقات فى أول البيم » وق كقا بى ااشرأدة والاجارة ٠‏ 
والمحر من آخر باپ الاجا لف » شرح اماج والرح ال کر : 
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الفل الرابح ‏ 
العرف القولى 


تقدم شر حه ونشأته ‏ وهو معتبر باتفاق الفقہاء جيعا إلا من شذ فى إعض 
الفروع ؛ عى أن کل تکام عمل کلامه عل عرفه › سواء أ ان ذلك فی خطاب 
الشارع أو تصرفاتالناس . فلفظ الصلاة تطلقه الاخة علىالدعاء » ويطلقه الشرع على 
الاقوال والافعال الخصوصة . فقول النى صلاته عله ولم ء لا يقبل الله صلاة 
إغير طہور» حمل على عرف الشرع لا الأغة . وكذا ا لجال فى كلمة الفرض والشرط 
والمين وغيرها مما ورد ف كلام الشارع ء لاتحمل على عرف الفقماء بل على 
عرف الشارع : 

ومثل هذا أقوال الناس التى تدور علا العقود والتصرفات : حمل على عرفبم 
فى مخاطباتهم : ععنى أن الاحكام الى تترتب على الالترامات الفقهية من عقود 
وفسوخ وشروط وغيرها ء بعرى على حسب ما يفيده اللةظ عرفاء حيث نكون 
الصيغ العرةية فى الالتزامات عللا جعاية للاحكام تسبب من الاثر بقدر ما ممه 
أهل العرف ٠‏ ف ابيع والإجارة والزواج وشروط الواقفين والطلاق والمين. 
ثلا : اللاصل ف ابيع آله اعد إلا مأضيين » وإن وجد ف صيعته مضارع فلا 
بد فيه من قربنة الحال أو نيته » لآن المضارع وإن كان حقيقة للحال » يغلب 
استعهاله فى الاستقبال والوعد . واستوا من ذلك ما إذا تعارفه قوم للحال كأهل 
خوأرزم فإنه س بلا نة ولا قرية . ولو قال شخص : لزيد عندى عشرون 
جنها » قالوا عمل هذا الإقرار على الامانة دون الدن » فلا يضمن باههلاك › 
لان كلبة عند فى العرف والعادة تستعمل فى الأمانة » ومطلق الكلام عمل 
عل العرف . 

قال ابن قاضى سماوه المننى فى كتابه جامع الفصولين : مطلق الكلام فعا 
بين الناس ندرف الى التعأارف |٠,‏ ه 
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وف فتاوى الشيخ قاسم ا لحن : التحقيق أن لفظ الواقف والوصى والحالف 
والناذر وکل عاقد » عمل على عادته ف‌خطأبه و لعته ای تکام اء وافقت لعة العرب 
ولغة الشارع أولا . اه وقال الةرافى فى الاحكام وهو سک ۾ على اعتبار العرف : 
لار اہم أجعوا عل أن المعاملات إذا أطاق فما !' من عمل عل غالب ألقودء 
فإذا كانت العادة نقدا معا حلا الإطلاق عله . أه . 

ودليل اعتباره ما نقل قى رر الأصول وغيره من الاتقاق على التخصيص 
والتقبيد باأءرف القولى » ومعلوم PENI‏ والقرد معظ الباب . 

ولان ص جع العرف القولى الى استعمال اللفظ فى محنى جديد ومر الحقيقة. 
والإجاع من اللغوبين على أن اللفظ إذا صار ذه المثابة اصرف الى المعنى الثاف 
ولا تصرف الى الأول إلا بقرينة. 

ول المنكام الالفاظ الى راد ما «عانم) الى وضعت ها عرفاء بقصد ذلك 
بكلا مه ٤‏ کا أن ارت وهو بن آهإ الاغة إا بتكام بالحةائق اللغوية » وبقصدها 
كمه ارا اجب صر ف اكان اکم الى ما NA‏ 

ولا يشترط فيه أن يكون عام » بل يعتبر فىهذا النوع العرف العام والخاص. 
غير أن العام بفيد <کا عاما يسرى على الناس جيعا » والعرف الخاص فيد حکا 
خاصا بأهله » كالالفاظ المنعارفة فى المعاملات فی بلد دون آخر » فتجری فى كل 
بلدة على عادة أهلهاء ويعاملون دون غيرهم ما بقتضيه e‏ 

وما تقدم من التفصيل استبان » والمد لته معنى اعبار الفقاء للعرف > 

وقامت ت الادلة الصححة عل اعتبار كل وع مڼه : فېو قاعدة فقبة حكمة . 


س ن ت س ل ن 
e e‏ سے مع ,۔ د ےم کے - سل سق سے ار اک اہ ا انت انی ما چیوو و س کے م 
ge gma mm gn n r aa‏ 


المقال الفالث 
شر وط اعتبار العرف 


قلت إن الفقاء اعتروا العرف مى للاحكام وشر حت معنى الاعتبار 
زات ذلك بالدليل ء وقول هتا : إن أعتياره له لوس مطلقا بلا شرط ولا قبد 
بل هو مشروط بأمور إن انعدمت قد كته و صلاحيته لباه عايه » ولم يمع 
الفقہاء له شروطا » ولا نصوا على إعضما » بل كل ماهتا لك أن لم کابات متفرقة 
ذکرت فی اله لناسہات ستفاد هذه من لعضا ا اوق اع 
الاخ عاط اة وو و ا 


4۴+ 


الشرط ألاول 
أن يكون ااعرف مكطردا أو غالا ف 2 : إنما تعر العادة إذا 
اطردت أو غابت أ ه . قال السو طى فى أشباهه : إا تعتر العادة اذأ اطردت 
فان اضطر بت فلا اھ ومع‌الاطراد أن ن العادة كلية ء معنى آنا لاتتخلف ؛ 
وقد يعس عته بالعموم » فقال : وشترط فى‌العرف أن بكون عاما أى شاعا مستفيضا 
ين آهله حبك يعرفه جميعم ف البلا د كاما أو فى إقام حاص : ومعنى الغابسة : أن 
کون | کر یی آنا لا تلف را , 
وألغلة والاطراد إ ءا إعتير أ ر إذا وجداعند أهل ال عر هن اللاد 
E Ns‏ الفقه فلا عرة ما » حتى لو ورد على المفى من 
يستةتيه فى واقعة عرفية کان عليه أن نار فى عوائد بلده فين حكه علبها لا عل 
ما اشتہر فی کب المذاهب . قال القرائی نی الاحکام : ولا یکن ف الاشتہار کون 
المغتى يعنقد ذلك » فان ذلك نشا من قراءة اذهب ودرأسته وال اظرةعنه » بل 
الاشتهار أن يكون أهل دلك المصر لايقہمون عند الإطلاق إلا ذلك المعى . 


س 0 — 


حصر ابن نحم العرف المعتير فم إذا كان غالبا أو مطردا : وذلك لان تقرر 
العرف بين الناس و مكنه فى نفوسهم انما بم بالغلبة أو الاطراد » و لانهما قرية 
إرادة اللاص الذى وجدا فيه من تصرف المتكم ق لا أو فعلا » قأذا تبأيما سلعة 
بدراهم وكانت الدرأم مختلقة فالرواح والمالية أو أحدهما » حل امن علىالغالب 
الشالع » وكانت العغلبة قرونة إرادته ء وهما كذلك قرية على الاحتياج الى الام 
المتعأرف : فیشر ع له من الاحكام ما اسه . 


ترح ذا الحصر فى الاسبن العرف المشترك »وهو ما اوی فيه الجرى 
عى العادة والتخلف عا کالتبایع بالدرام المتساوية فى الرو'ج والمالة ؛ فإن 
العرف المشسرك فاسد لا يصح الرجوع الیه » ولا بى عليه حك » لتر دد فى مراد 
المتصرف : أهو هذا العرف أو مقابله ؛ ولذا قالوا ى هذه الحالة : لو باع سلعة 
بدراهم مطلقة » يفسد البيع لجبالة العن ؛ ولم حكموا العرف المشترك فما إذا اختاف 
الأب وابنته فما بعث الما من المتاع عند الزفاف أهو تمليك أو عارة. 


وكذا هو لا بقَضى عل الالفاظ والادلة تيدأ و تخصيصا وإإطالا اعارض 
العرفين : فإذا كان أحدهما رقتضى التخصيص أو غيره فالعرف الاخر نع منه: 
ولیس ھا بر جح أ حد ااتعارضن من آاد رة أو اللا طراد : شل السبرى عن الم تصن : 
ولا يصلح > أى العرف المشترك > مقيدا ؛ لانه لما كان مشتركا صار متعارضا أه . 

ومذا لم يعت أبو حنيفة العرف فى التزوج بالحرار ؛ لأنه مشترك بينه و بين ٠‏ 
التروح بالإماء ؛ فقال فى الوكيل إذا مه رجل بترو يجه اصرأة فز وجه أمة كان 
متئلا للأمى »ولم يعتبر هذا ألعرف مقيدآ للإطلاق . وادعى الصاحبان أن التروج 
بالحرار عرف غالب » فاعتراه الفا بتزوم الامة . قالوأ : وهو اختلاف عءصر 
وزمان . وهدا اشر ط معتر فی مع أنواع ألعرف . 


)١(‏ انظر التبيين وغيره فى الوكالة ؤ. الد .كاح 


— لاټ س 


الرط الثاني 


: )ئ١ فى جيع بلاد الإسلام . قال فى الأشباه (ص‎ ER 
تبيه : هل يعتبر فى ناء الا حكام العرف العام أومطلق العرف ولو كان خاصا ؟‎ 
E a 
الذی تیت به ' لاا حکام لاشت بتعارف أهل بلدة واحدة عند العض ء وعد البعض‎ 
وإن كان يت لكن أحدثه بعض أهل بخارى . أه قال هبة الله بعد أن شرح‎ 
عارة الاشياه نقلا عن المزازية : ومقصوده من هذا القل عدم اعتبار العرف‎ 
ا حاص حہث قال : الفتوی عل خلاذه أ هھ . وقال أوضاً إحد شرح کلامه هلا عن‎ 
» الرأزية ف ع الوفاء : وءقصوده من هذا الل أن عرف عخاری و بل لا إعتعر‎ 

ولذأ فروا مه إلى العرف العام وهو بيع ألوفاء اه . 

دو ها ا افوص ان وو ا طن ع ار الح ان 
یکو ن عاماً فى بلاد الإسلام كاہا > وأن العرف الخاص لا يعت عنده ؛ اللبم إلا 
ذا قررته الستة فاته يتر يذ ا قال اليد الشيد عن استتجار الحائك يعض 
ما رح من عله فا نله الرى E‏ باس تان مشا بخ Ul,‏ 
بقول مشاعا المتقدمين . لآن التعامل فى بلد لا يدل على الجوإز مام بكن على 
الاستهرار من الصدر الأولء فيكون ذلك دليلا على تقرير الى صلى اله عله وسل 
إبام على ذلك ءفيكون #رعا مه اه. 
وخالف فى هذا الشرط مشائخ باخ وتخارى وخوارزم وأبو الليث وأبو عل 
النسن فقالوا باءتار العرف الخاص دليلا ومخصصا ؛ ولذلك أفتوا بحواز كثير 
من‌المعاملات التى نعما الدليل ؛ فأفى مشاع بلخ يجحواز استنجار الحائك فالغزل 
سعض ما خرج من عله مع أنه نوع بدلالة نهيه صل أنه عليه وس لمعن دابز 
ااماحان ؛ وأفتیمشاع خارى بجو از استئجار المستقرض ااقرض حفط مسآ ة معان 
الإجارة ثابتة بالتعامل العام ول يثبت هناء لكن العرف الخاص على رأم لايقيد 
حکا عاما» و إا بضد کا خاصاً بأهله © 


)١(‏ والمااكية على كرثرة استمام العرف لم فف م على اشتراط العءوم فيه » وعملوم 


— gi س‎ 


استدلوا على اعتاره 1 التعامل ورد ق الشرع دللا على أحکام ا 
وخص به آلدلبل الأرعی  .‏ فى الاستصناع فاته بيع المعدوم الى عنه ٠‏ ومع 
اك اجا زو داعال : و خصو أ نه حد بث و لا تبح ما لوس ue‏ » 

قال اور : u‏ التعامل اذى ات ره الااستصع وره شو عامل العام 
لا ا لحاص» لانه ما اعتبر إلا لكونه مردودا إلىالإجاع العمل » والإ جاع العملى 
لايثبت إلا التعامل العام من غير تکیر : أما ا لخاص فلا بنعقد به إجماع » وقد كر 
قال لز یاعی ( ٥<‏ ص حه ۰ )ف رده : ومشا)ا رمم أيه ۾ جوزو هدا 
اأتخصہص لان ذلك تعامل هدل لد ة وأحدة وك | حص الا ٤‏ علاف 
الاستصناع فان‌التعامل به جر ی ف کل المألاد» و مله وتر لے القاس ET‏ اھ 

وڏ قال : کلام ا le‏ اہک اشبراط العموم ف اعرف ألذی ا رده 
ا الجاع ¢ ف الدليل عل اشر اط العموم ف یر۵ ٣‏ 

الجواب : أنه تقدم ”“ ردالعرف الذى لم يكن أصله الإجاع إلى دلالته ء لآن 
۴ اع عله معلل الحا جة غالا 1 قاعر و عام فاته بالتا ٹیر عل اصطلاح 
الحنفية » أو بالمصلحة المرسلة على أصطلاح المالكية ؛ فإذا جرا على الرد الاول 
فاشتر اط العموم » لان الحاجة الى عال با العرف هى المحاجة العامة من أهل 
الإسلام » ولا ريب آنا لا تشبت إلا بالتعامل العام مهم : وإن جريا عى ارد 
الثانى فو جه اشتراط العموم أن التأثير الذى ينت به فاعدة العرف هو تأثير 
المشقة فى التخفيف » وقدمنا أنه أيس كل مشقة مؤرة» بل هى القة الزائدة الى 
عامة وحرجمم الشامل : ولم أر من عال اشتراط العموم فى العرف الذى ل يكن 
ف عصر الجاع : وما اضرعت ذلك ءا وصلت إلبه ف عث رد العرف إلى 
الادلة الصحيحة . ومذ ثبت اشتراط العموم للعرف فى حالتيه . 
دليلا وعخصصا ا فى الاستصناع : أن الذى اعتبر إنما والتعامل العام » فيةرق بين 
الاستصناع وما ثبتو ا جو زه بالعر ف کاستفجار إلائك اہ فس ما خر ج من عبله › 
وغيره بأن الاستصناع ثابت بالنعامل العام وما جوزوه به ثابت با حاص . 


. أنظر بحث رد المرف إلى دلالة الاجاع‎ )١( 


E 


فالحاصل ا ف الاشباء : أن المذهب عدم اعتبار العرف الخاص » ولكن أفى 
E O‏ 

أ قول : ف أفتوا فيه باعتباره ۵ا نقإ ل فى فتح القدير فى حث وقف المنقول عن 
آی عد اه ا( قاری ن جا لر لإقراضه لجل ألبذر »قال الأانصارى : 
وا و ا . وال الكال ف البيع بالشرط التعارف 
ان جواز بيع العلل على أن يشرڪه : وم له فى دارا ا 
شراء القبقاب على هذا الوجه أى على أن يسمر له سيرا . وقد جرى الفقہاء 
قدا و حديثاً ؛ وقضاة الجا كر عندناء علي اعتبار العرفالخاص ف وء قف النقول . 

IR‏ فى العرف بجرى فى أنواع العرف 
الارلعة أو فى ي ا فود کو ان المعتر لاء الاحكام هو 
العرف العام وغ ر العرف الخاص قول ضعيف فى المذهب » ولم يتكلموا 
عن العرف الذى أعتر فيه أاعموم ولا قيدوه يقد خاص ؛ واسکن قال ابن‌عادین 
ف رد الیتار () عد نمل کلام الاشہأه عن الزازية اا اف تة ارت 
اأص ا ال فاا ن می عدم اعتیاره عى أنه ذا وجد آلص تخلافه 
لا يصح نأا لاص » ولا ممسدا له » و إلا فقد اعتروه فى مواضع كثيرة؛ من 
مسال الإبان » وکل عاقد وواقف وحالف عمل کلامه عل عرفه کا ذکره 
أن ألممام أه. 

ودا صرح ف و العرف الذى يشرط فيه العموم هو e‏ 
وهو ما کون دللا على الحم ظاھ ا المنقدم .وما يويد كلام 
ان عابدىن أن من الا ت اختلاف أسباب التعزير وعقو ته وما تخل المروءة 
وما به الكغاية ف المقَة باختلاف الاقالم والازمان > وهذه من العرف 
المرجوع اليه ف تطببق الاح كام : وقالوا فى الاختلاف فى متاع البيت : ما عرف 
أنه الرجال فو للزوج » وماعرف أنه للتساء فهو للروجة . قال فى الصرة بعد 
ی ی i HE SE‏ 

یشہد العرف ف بلد أو زمان آنه للرجال » ویشہد فی بلد آخر أو زمان آخر بأنه 


٤ + )۱(‏ ص۱٤‏ . (۲) انظرعث ممن اعتبار المرف . 
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للفنساءء ويشمدون فى الزمان الواحد والمكان الواحد أنه من متاع الفساء بالنسية 
إلى قوم ؛ ومن متاع الرجال بالنسية إلى قوم أخرين كالحاس المصاوع ف ولس 
من بلاد المخرب فإنه من متاع الفساء بالنسية إلى جباز الأندلس . ومن متاع 
الرجال بالفسبة الى مناع الحضر . أه وهذا من نوع العرف المنزل منزلة النطق . 

وف اللكافى فى مسألة دخول العلو فى بيع اابيت : وفى عرفا بدخدل العلو 
فى الكل ء سواء باع باسم البيت أو المنزل أو الدار ء والأحكام تبتى على العرف: 
فیعتبر فی کل اقلم وف کل عصر عرف أهله اھ . 

وهذا من العرف القولى . 

إلى غير ذلك عا يفد أن العرف الخاص الختلف على أءباره إما هو 
من نوع العرف الذى جعل دللا على الج ظاهر!» والذی قالوا عنه ابه خصص 
الدلل وبقده» أما غيره قالعام والخاص فيه سوأء . 

نح رشترط فيه أن یكون عاما إذا كان ا لحك المبى عله عاما ‏ لأن العرف 
ا لخاصلایةد الک العام » بل العام یفیدحکا عاما رى عل الناس جيف وا لاص 
يقد دك حاصاء بأهله كالالفاظ المتعارفة فى المحاملات فى بلد دون آخر » فتجرى 
ی کل بلدة على دة اھا وتاه ن دون غیر ھم ما يقتضيه ذلك من الا حکام 


* ¥ 


الشر ط الثالتف 


أن لا بكون العرف عخالفا لادلة الشرع ؛ بأن تكون عادات الاس مواأفقة 
لللاحكام الى أفادتبا الادلة » فلو حالما بطل !ءتباره» كتعارف الناس شرب الخر 
ولعب اليسر» ومشى الفساء وراء الجنااز » وإضاءة الشموع على المقابر » وكشف 
بعض العورةء وكثير عا حالف الشرع ؛ ولذا رد على مد بن الفضل إفتاؤه بجواز 
كشف ما فوق ال ابت هن عورة الرجل للعرف ؛ فابه عخالف لما رواه الدار قطى 
بسنده إلى أ بوب قال : معت الى صلى اله عليه وسل يقول : ء مافوق الركبتين 
من العورة » وما أسفل من السرة من العورة » . قال فى الاشباه (ص ۷م) نقلا عن 


الظير بة : وكان عمد بن الوضل تول : السرة إى هو ضح نرات الشعر من‌العاية للست 
لعو رة لتعامل أله )ال ف الايداء عن ذلك الموضع ء د الاتزار» وق المزع عن ألعادة 
الخااهرة نوع جرح . وهو ضيف وإميد : لان التعامل مخلاف النص 
اة 

وعن أن بوسف آنه خااف هذا الشرط فما إذا کان اأص ااشرعی منیا 
عل الءعرف ؛ فقد روی عنه قى أموال الرا أن النمں ن کن ميغيا عايه اعتر ولو 
حالف صرح اأص . قال فى الفتیم فی الاحتجاج لای بوسف عل اى حايفة ومد 
حت قالا إن ما نص رسول اه صل الله عليه ولم على أنه 6 ورون 
فو كذلك و إن خالف عادة الناس » مأنصه : وهو يقر ل : «إصار الىالعرف‌الطارىء 
واو ا فاد ا ن اا ا عة اکن عا ا 
المعيار للا شياء الاربعة , البر والشعير والقر وال ملح »هو اللكيل ؛ فإله إا نص 
الشارع عل ذلك رعابة لاعرف اذى كان جاربا فى زماأبه » فأذا نغيرت هذه العأدة 
فصب او وا فوزو ي ر ا لار ال ال ونو کت لار اة مدا العا 

والحجة لأصل هذا ااشرط »أن الدليل مى صح عن الثارع العام ممصا 
الاس الحكى ف بدبير شثرنمم ؛ فہو حتق وحجة قانمة على الناس بشمادة العجزة . 
ارف فد مى اا الاو ا ق واا اترا 
ما يقوم علىالباطل » كالتزوح من بعض الحارم » و إضاء ةالشموع عل القابر فىليالى 
خاصة » وأعتبار مأيسمى باليشعة عند عر بانناشاهد عءدل لإاثيات ا ل جتاءة » فاذا عر 
ذلك تم أن الدليل أقوى من العرف » بل لا تكاد توجد فسبة بيمماء فلا اعتبار 
لعف مع وجوده . 

ووه الرواية عن أنى يوسف . أن اص الى على العرف ٣ا‏ كان هذه 
الصورة الى روى اء » لان عادتہم کان يناسا ذلك » فېو قصل عن قو ط)] ” إن 
العرف لاإعارض الإصضص لانالنصأقوى مه ادهو قد یکون عل باطل اول 
قصل عن ذلك بأ نه مث کان النص ہنا عل العادة الما عة کات هی النغلور 
إلا ولم يشتمل على حكه إلا من أجلما ؛ قإذا تغيرت هذه العادة صار ا لحك الأول 
غير مناسب ها وكانت غير «فضية إلى تشر يعه ؛ فو جب أن يتغير إلى حة آخر ناسا 


. ی ای حليفة ومد‎ )١( 


ويترتب على مشروعته معأ الحكة وجل أل تة » إذلو كان التشريع مستمرا 
اص الشارع على حک غير ای علا ؛ فو عل رأبه من باب اک اضيا بانہاء 
علته المغردة كدفع الزكاة للمؤلفة قأومم : فيم ګر رضی‌اته عه انه معلل باعزاز 
الإسلام وأن ن الإعراز قد تم وعلت كلة الإسلام فلبا جأءه الؤافة فى عمد ای کر 
سال لرک ة قال : هذا شىء کان رسوا الله صا ا سل ءصیكوه أ ا 
على الإسلام وأما الآن فقد أعز اب الإسلام وأغى ie‏ إن بشم على الإسلام 
وللا فبيننا وبك السيف ! .'ونظيره أيضا السك بان يام رمضان سنة ؛ قت ۱ه 
صلی انه عله ول لم یواظبا عليه بل فعله رة م ترکه لکنه علل اترك وبين 
العذر فه عخشة افراضه على الامة » کا روت عأدشة ری الله عا من حدیث 
اتراو : , قد روت الذى صنعتم فلل عاعنى من الخروج اليك إلا أنی خشيت أن 
تفرض علي » معناه لولا خث" الافتراض لواظبت علا روج للصلاة . فلا اهت 
هذه العلة بوقاته صلى لته عايه وسل وأمن اذ سخ » حكو| باأسنية من غير مواظية منه 
صلى انه عليه وسل عليه » فتكذا النص الميى على العرف يكون ميا بانتهاله» فإذا 
غير العرف تغير النص كذلك » فليس فى هذا عخالفة للنص بل هو تأويل له . 
وهذه الرواية عن أنى بوسف تنصرها شواهد كشيرة من الفقه . وستأتى كش ة منم 
فى المقال الخامس» کج تؤدها روح التشريع الذى نزهه الله تعالى عن الجفاف 
والجود»وأناطه صا العمأد ؛ ؛ وقد رجح ان امام هذا رأف مسبألة الرا 0 
أما إذا لم خالف العرف أدلة ااشرع فهو معت : سواه اہ کات NT‏ 

م 0 کا ی این ران الناذات التجارية والخطط الساسية 

وال نظمة القضاثية والاجتاءية الى طلم حاجاتيم وتدةم إلما ضرورة التد بير 
والإصلاح :أف ان نان ضة فلا رعتير العرف إلا إذا توفر فه آم ان : 
عن ارا قا فلا عبرة بخاص الذی لم تقرره إلا عل 
قول الملخبن ومن وافقہم کا تدم ؛ وان E‏ الى دلبل من الادلة . 


وإ نما يعترفى هذه الالة » لكان حاصل الاس تعارض دليلين من أدلة الشرع 
فیتخلص من هذہ التعارض با انخصےےں إن کان اأص عاما» والتقیید إن کان مطلقاء 
)١(‏ وانظر استظمار ابن عابدين الاّنى فى المقال الثامن 


a 


والمصسير الى الاستحسان إن كان قياسا . وليس ف هذا التخلص إبطال لاص 
بالعرف : ولا قضاء عايه به » بل هو إعمال للدليلين بقدر الامكان ء لانه حل لاص 
على حالة خاصة وعمل بالعرفق فما عداها . نعي فيه إبطال للقياس » و لا مانم هنه 
لات العرف أقوى حجة ء ورعايته أقدرب الى الحسكة » إذ التعامل کا قلت 
ااا 

مثال ما بیہما معارضة قوله صلی انه عایه وسل : یا حکے بن حزام : لا تسح 
ما ليس عندك » فإنه عام ترك فى الاستصناع بالنعامل . وكنهيه صلى اله عليه وسل 
عن الغرر فانه يستفاد منه فساد کل بیع جهل فيه ةدر المييع » وقد ترك ف شربة 
السقاء » فإن الببع حيح مع جالة قدرها انعرف » وهو فى الفرعين راج 
إلى الإجاع . 

وهذا الشرط عام فى جيم أنواع العرف . فن ذلك القرية العرفية الى 
يستعين با القاضى فى إظبار الحق لا لتر مع عخالفة النصوص ؛» كرجل مشر 
زوج مغربية » وکل مقع فی قطره » وبومما أ كش من ستة أشهر > جاءت واد 
لندف حول وأدعاه الزوح » فلو عمل القاضى بالقر ية م لك الت يه ان 
لصور الاجاع مما لعد ل المعد فى جارى العادات . لكن اص ملع من 
اعتبار هذه القرينة وهو قوله صلى ابته عليه وسلم « الولد للفراش ٠‏ . 

ومن ذلك لفط القرابة فى فول الشخص: اوصبت لقرارى » فأنه يشمل آألوأارث 
وغيره عرفا» لكنلايعمل بمذا التعمم فى الو صية » لخالفته لقوله صلىانته عليه وسل : 
, ألا لا وصة لوارث» لاف الوقف إذ لوس فى الشرع ما ينفيه للوأرث . 

عل ما تقدم أن العرف لا يعتر إذا حالف أحكام الشرع ؛ أما إذا خالف 
استعهاله )ا إذا وردت ألفاظ فى الكتاب أو الساة مستعملة فى معاى خاصة م 
استعملما الناس فى معا أخرى » فإن عرف الناس مقدم على عرف الشرع حينثذ 
كالسقف والبساط والسراح : امستعملما القرآن فى السماء والارض والشہس › 
واستعملما الناس فى غير هذا ء فالمعتعر استعهال الناس لا استعمال الشرع . وعى 
ذلك بجرى تصرفانمم ف ألمين وغيره . 

)٩(‏ وهذا رآی نی حنيفة و تل المأ حبان‌وا جور بالقر بنة فلم یبوا القسب وخم موا 
الد بت بالعادة القأطمة بمدم اللاقاة وهو التجه . 


غل" _— 


الشرط الر ابع 


أن کر الفرف الى عل عة المرف مر جردا رفت [فهاتة ان 
کن دوت ارف افا و قت اعرف 2 تر إل راب فقارةء 
سواء أ كان التصرف قولا أو فعلا 

نرح بهذا أص أن : الأول : ماإذا كان‌الءرف طار٠ا‏ على اانصرف وحادثا إعده 
وإن قارن العمل عقتضاه . الثاني : ما إذا كان سابما عل التمرف و تغير قبل إدشائه 
فاته لا عمل عل کل منہما . 

فلو أن شخصا وقف سنة ألف للهجرة ضبعة على علماء الأزهر » وكان المتبادر 
من كلبة العلباء من م خرة كافية بعلوم الدين واللغة العربية وإن لم تحمل شادة 
من ال جامع الأزهر ء م حدث عرف فى هذا الزمان يطلق هذا اللفظ عل حلة 
الشہادة العااية لاغيرم ورفعت دعوى من العلمأء الذن لم حصلوا عل هذه الشبادة ء 
فالقادى يقر هذا اللفظ بالعرف الذى كان مستمرا وةت إلشاء الوقف ٠‏ وهو كل 
من حاز صفة العل » ولا حمله على العرف ألحادث 1 


قال ان تج ف الاشباه فى الإحث الراب : العرف الذى تحمل علبه الالفاط 
إا هو المارن ااسابق دون المتأخر » وإذا قالوا لا عبرة بالعرف الطأرىء . أه 
بلاحظ على ابن نج أنه خص الكلام بالعرف الذى تعمل عايه الالفاظ مع أن 
هذا الشرط رى فى المرف الذى تحمل عليه الالفاظ والافعال على السواء» 
كالبيع بالعاطاة » ودخول الجام م غير تعبين أجر » وإذا عممت الكلام 
فى الاشتراط . 


ورات الزواج وما 2 فا و راصطلاعات عل عر عرف التصرفين ادى 
کان موجودا ف زمانېم م ٬‏ لاع عرف حادث . | 


۵ س المرفه 


العرط الخاس 


أن کن الفرف اها : د ك الكاتون فى اأضول القوان هذا القرط 
بن کر فار ارت ون کا کا آن ج ابل بای ند 
الاس . ولم أظفر فى كتب الفقه نص يصرح به » ولكن قواعده امحكة لا تأ 
اشتراطه » وفيه من النصوص ما يشير اليه ؛ لكن ليس ذلك فى كل عرف »+ بل بسكن 
ضبطه عل وجه النقريب فى العرف الذى بتضمن الحق على وجه الإلرام ؛ 
أما غيره فلا يشترط فيه ١‏ كالعرف الذى يتضمن الإذن » والعرف الذى بفيد 
وجو ب السؤال عن حال الشىء عند شرائه كةلبة التعامل با حرم . 


وأنا أنقل للقارىء فرعين من مذهى المالكية والحنفية يشيران الى شرط 
الإلزام : قال فىتبصرة أن فر حون : مسألة : قال اللخمى : الشأن فما يديه الصديق 
أو ا لجار فى العرس والولائم الثواب إلا م عختلفون فى القيام» فان ثبت أن مثله 
يطلب ال اب فله ذلك ولورةنه . وذکر ان ج فی الپحر فا لو أنفق على 
معتدة الغير على طمم أن يتزو جما أقو الا فى المذهب ء ثم قال : ا ا 
ماذ کره العادی فی فصو له أ: نها إن تزوجته لا رجوع مطلقا» وإن أبت فله الرجوع 
أن کان دفع ها » و إن أ كات معه فلا مطلةا . وعلل ان عابدن فى رد الحتار عدم 
الرجوع فا لو أ كات معه بأنه إباحة لا تملبك . فاللخمى بروى عن أهل إقليمه 
نم اءتادو! العوض عن المدا ا الى تقدم فىالولائم والافراح ؛ ولكنه لا يكت 
بهذا العرف فى القضاء به » بل لابد مح هذا من‌آن کون ا لدی من‌یطالب بألعوض. 
وهل هذا إلا لان العرف الأول لم تتوفر فيه صفة الإالزام فل يصلح للقضاء به 
بل لا بد من أ بحعله مازما وهو مطالية أمثال المہدى بالعوض ؟ ونرى كذلك 
أن العمادى فرق بين امرف ف الدفع الى المعتدة والاکل معه فيعتبر الأول 
ملزما إدفع عوض ما أتفق ؛ والثانی غر مازم » وها کا قالوا : لان دفبه للنفقة وهو 
طامع أت يتوج تمليك على شرط التروج» يث لم تم رغبته رجع فى نفقته ؛ 
وأما الثانی فو فى العرف إ إباحة لاتو جب أداء العوض فلا إلزام فبا . 


والفقه فى هذا الشرط أن ألعرف المعمول به فى هذه الالتزامات لم يعتبر 
إلا لته كالصرع بصيغة الإلرام » وهو إذا ل تتوفر فيه صفة التحتم لا يكون 
کالتصرے ہا فلا شيت به الحقوق . 

وخر ج ذا الشرط العرف ألذى ليس معازم » فإه لا يعر فى المعاملات ؛ 
ولا يصلح ادا لمأت الحقوق »لادی فى مناسبات معنة » كالاعادء وما ˆ 
له تجار عادة عملا م من'لنسہللات واطردا ا عل سیل الاسالة وأاترغب ؛ 
وما نعارفه الجيران فا بيهم من الحقوق على سبيل القساح واجاملة ؛ فإنه لو 


وخم عمد أنه هذا المقال بذكر شرط سادس ختص اعرف الذى بزل 
مضمو نه » کا إذا كان العرف ف السوق تقسط المن » واتفق العاقدان صراحة 
على اليلول » أو كان العرقف أن مصاريف التصدير على المشترى ء واتفقا عل أن 
تسكون على البالع . 

فال على حیدر ف شرح الجلة : إن العرف والعادة يكون حجة إذا لم يكن 
مخالفاً لص أو شرط لاحد العاقدىن » ک) لو استأجر ص آخرَ على أن يعمل 
من الظبر إلى العصر فقط بأجرة معينة » فليس للمستأجر أن يازم الاجير العمل 
من الصباح إلى المساء » بداعى أن عرف الإلدة كذلك » بل بتبع المدة المعينة اه . 

وقال ان عبد السلام فی القوأعد ”“ : کل ما يبت ف العرف إذا صرح 
المتعاقدان خلافه »> ما بوافق مقصود العقد » صح أه . 


YAT +> (۱) 


ت ا“ ت 


وكذا فى القرينة الحرفية ؛ بآن أقامت المرأة عند التنازع فى الجہاز بينة على 
ماهو من خحصائص الرجال » أو أقام الرجل بينة على ماهو من خصائص الفساء» 
فانه بقضی ہا » وتقدم على العرف ؛ ومثل هذا فى فقه الشافعية . قال العز 
ان عبد السلام فى القواعد . بعد سوق أحداث عمل فيا بالقرانن الحرفة : 
:واعل أن اينات أقوى من الظن المستفاد من هذه الجبات ء ومدرك هذة 
الشرط أن دلالة الحرف أضعف من دلالة اللفظ › فيتر جح عند المعارضة . 


3A۸ 


لقال الرابم 


إلى هنا استبانت حقيقة العرف » وعرفا أن الفقه اعتره يأنواعه الأربعة ء 
عرفتا شرط ذلك : وأريد الان أحث عن مقدأر صاعاة الفقه له › 
فى طورى الوحى » والاجماد » وعن منزلته منه ء لبظبر إلى أى حد وصل 
احترام الشريعة له » ولتفهم قيمته فى نظرها كال الفبم . ويقع الكلام 
لعون الله ی فصلین ! 


الفصل الاو ل 
اا ر د ا 


العادأت ۰ أمة نما ينشأً قم كبير ما لتنظم الروابط الاجناعبة الى 
تکون بن SE Es ea‏ 
وهذأ لعنه r‏ »> کا هو مقصد كل القوأنين قد ما 
وحديثاً . والناس ألزم ما يكونون إلى الجرى على ما ألفوا ء وااسير کا تعارفوأء 
[ذ ف زعم عن عاداچم حرج عط م . 

ذلك كان لنشارع اهام عظم عراعاة العرف الصاح ؛ فا یشرع من اكام 
حی یسیل علہم فوا » ولا يضيقوا ذرعا تطبيقہا » وکان العرف المحم أ ر 
بالغ فى شرع القانون الإسلای . 

ذلك بأن اللإسلام إا جاء اإاصلاح TEI‏ الناس » وديل 
هارث من الشرالع ألسابقة ٤‏ فلم یکن من طبعه سخ ادات صالمية » ولا هدم 


شرالع عادلة ء ولا استکار مدنسات فاضلة » بل ما کان مہا كفلا بالمصال أقره» 
واعتره من شريعته » ودر به أم الناس » لكن لا على أنه عادة » بل على أنه دين 
فيه مصال العباد » فى المعاش والمعاد ؛ لآن الشارع لما احترم العرف بتقريره» 


فقد شرعه للناس » ومذا أخذ صفة الدن ادس . 


فقد كان للامة العر ة عرف راشد ف العاملات المالة . وآخر ف الاحوال 
الشخصبة ء ولالك فى العقو بات » ومثله فى الشعاتر » إلى غير ذلك . 


والمهودية والنصرانية . فقد كان مقر الاولين جزبرة العرب » ونركزت الهودية 
سرب ألى صارت فا بعد دأر اهجرة » وحأضرة الإإسلام » واشمرت النصرانية 
بالحيرة وغسان وران ووادی القرى و لعصض العاداأات ألو م الام 
وكانت العرب معمما تجحارة » وكذا مع الشام » وهى رحلة الصيف ای شار إلا 
القرآن :, لاف فر يش ؛ ايلا قم رحلة الشتاء والصف ۾ ؛ وقد کات الشام 
إذ ذاك ولاية رومانية » ومعلوم أن الفرس والروم دولتان بلغتا إذ ذاك مبلغاً 
أما أ لعا مے لات وقد کان للعرب يوع ورھوں وش ر کات ومضاربات 
وإجارات ‏ أقرها الإسلام وإِن کان قد نہى منها عا فيه أ كل أموال الناس 
بالباطل ؛ وما بفضى إلى المنازعة كربا النية والفضل ٠‏ و بيوع الخرر ؛ والخاطرة 
كبيع الل والنتاج واللن ف الضرع والبيع بالملامسة والابذة وإلقاء الحجر . 
أخرح أو داود عن رسول اله صلیابته عایه وسم قال للسائب نن أب السائب : 
OA‏ فنعم الشریك ! کات لاتداری ولا تماری ». قال ان هشام 


ان [سعاق : وكانت خدجة بنت خويلد اصرأة تاجرة ذات شرف ومال تستأجر 


fe‏ س 


الرجال ف ماما وتضارم إباه شىء تجحعله م اد . إلى غير ذلك ءن الأصوص 
الى تدل على معاملات كئيرة أقرها الإسلام 


وقد نپی رسول اله صلى اله عليه وسل عن بسع ما ايس عند الإنسان : 
ولماكان ذلك شاملا للا ۽ الذى هو معاملة جارية بالمدينة وإن هو جعل الى 
شامغا له ء أحرج الناس عظما ؛ أقول نا كان كذلك رخص فه وأقرم 
عله بعد تعدیل نظامه . 


أخرج البخارى عن ابن عباس قال : قدم الى صلى ابه عليه وسل المدينة 
وهم يسلقون ف امار السنة والسذتين » فقأل : , E‏ فاوسلف فی کیل معلوم 
ووزن مء سلوم إلى أجل معلوم » . وقد هی صل اله عليه وسم کذلك عن بیج 
المزابنة وهو بيع ابلح على رءوس النخيل عقداره ءن القر المجذوذء لكن لا عى 
سبيل التحديد بل على سبيل التخمين ء إذ لا عكن إلا كذلك . وسبب النهى ما فيه 
من احتال ربا الفضل : وشبة الربا حرام كعين ارا . ولمأكانت الحاجة قد 
تدعو إلى شراء البلح على رءوس النخل بالمر لا كاه فاكمة » وكان ذلك عرفا شاعا 
ينهم ¡ وکان ف نزعېم هته حرج ) استڈ اه صل ته عله وسل من بيع المزأبنةء ورخص 
فيه فا دون نة او مع وجود شمة الربا ا هو «ذهب الشافعى والجور 
وهو المعروف ببيع العراا ا لسنده قال  :‏ نہی رسو ل اله صل اله 
عليه وسلم عن بيع الأزابة : بيع الغر بالهر إلا أصحاب العرايا فإنه قد أذن مم 


والق أن هدن المثالين من أعدل الشواهد عل سماحة الشريعة وص اعاتا 
لاعرف و سما جد المستطاع ۳ رفع احرج عن اس 3 رند أيه - لتر 
۾ إن مدونة الرسول صل الله عاه وسل کانت بلد زرع 


خا ما ف ألررأعة وأأتجارة رای الإسلام عن کر منك . 


ولس نەن 4 وقد عر فت 


وأما فى نظام الببوت فقد كان هم زواج كنظام الإسلام » تخطب فبه رأة 


أخرج 1 بخارى وأبو. داود عن عانشة قالت , كان الدكاح ف الجاهلية على 
أربعة أنحاء . منها فكاع الناس اليوم + خطب الرجل إلى الرجل وليته أو اينه 
فيصدقما م كحماء الحديث . نعي كانت عندھم انواع من الفاح يتعاطاها شرار 
الشبان الذين لا خلو منهم عصر ولا قطر ٠‏ ولم يكن ذلك مستحسا] فى الامة العر بية 
ولام ضيا عند جمورهاء ولم تكن المرآة بجبرة على الزواح بل كان أمها يدها . 
يجحدثنا أبو الفرح فى كتاب الاغانى : أن الحارث بن عوف الى وفد على وس 
ان حار ثة الطالى عخطب إليه إحدى بناته » وكأن له ثلاث بتات » عرض الام على 
السکاری والو سط فا بنا ثم خاطب الصغر : ی فى ذلك فقال ها : هذا الحارٹ نعوف 
سید من‌سادات العرب جاء طالبا عاطبا : فقالت: أنت وذلك» فأخبر ها بإاء أختيا : 
فقالت ٠:‏ أك وات اللجملة و جأ الماع بدا الرفيقة خلقاًء السية أا فان 
طلقنى فلا أخلف اه عليه خير ! » فزوجما الحارث . وقد جاء ذا الإسلام : أخرج 
ف مدای الاخار عن الجاعة عن أى هررة قال : قال رسول اله صل اله عاه 
وسل ٠‏ لاتتكح الام حى ستا س » ولا البکر حتی ٥‏ ستأةَّ ن » قالوا :با رسو ل الله 
EE O SEL‏ 
ميدأ احبرام الحقوق الذى جاءت به الشريعة . 


وکانت الكغاءة نال ازو جين عدم اما لازما لحه ما طہعو ! عله ھن 
أ تفار با لا ماب وألاعىزاز بالا ساب : 


روى المد فى اللكامل :أن أا طالب خماب فى زواج النى صل اه عليه 
وسل بالسيدة خد ية » مأل : المد به الذى جعلا منذرية | براه وزرع لماعل › 
وجعل لا بلدا حرام وبا حجوجأ » وجملنا اكام على الاس ت 
PIT‏ من لا وازن به تی من قریش إلا رجح عليه , برأ وضلا 
وكرماً وعقلا ويجدأو نلا » وان کان ف الال ُ فان اال ظل زاثل وعارية 

وكانوا يؤرون الحراتر على اسباءا رصا على شرف أولادم وإبعادا العار 
عنهم ؛ بل کان كبرأؤ م بترفعون عن ذلك حتى اعتدآ وا من مفاخر الرجل أن تكون 


فى الاقتران من المرائر إلا عند الحاجة ٠‏ ومن لم يستطع منك طولا أن يتكح 
المحصنات المؤمنات فا ملكت أا من فتياتك المؤمنات ». وکان جورم 
عحرمون الاقتران من الامہات والبنات والاخوات . والقرآن بقول « حرمت 
علي اما liy‏ وأخواتک و الخضری ف تارځ الام الإسلامية: 
انهم کانوا إطاقون » وكان الطلاق بد الر جل › إلا أنه كان هناك دساء مزن شرف 
قو مهن فكانوا يشتر طون أن تكون الفرقة بأيديهن . وكان م ظمار ورجعة . وكان 
لازوجات إحداد على من توق من الازواج . وکانوا شبتون الاانساب بطرق وإن 


وقد أوجب الشرع الإنفاق على الزوجات والااولاد» وأحال ف معرفة جفس 
النفقة وقدرها على العرف : قال تعالى , وعلى المولودله رزقهن وكسوتهن 
بالمعروف » . وقال صلى أله عايه وسل فی ص الذساء ا فى حجة الوداع : 


. » وهن علیک رزقېن و کسوتهن بألْٰعروف‎ ١ 


نے : کانت م عادات فی هذا الاب لا تخلو عن هنات طمرمم الشارع من 
رجسم| وتبه على فسادها . قال السيوطى فى اساب النزول : أخرح امن ای حاتم عن 
ی صا قال : کان الرجل اذا زوج ابه أخذ صداقما دو ناء فام الله عن ذلك 
فأنزل « وآنوا الذسماء صدقاتهننعلة » . وأخرج الترمذى وا لحا ك وغير هما عن عاذشة 
قالت : كان الرجل فى الجاهلية يطلق اصرأته ما شاء أن يطلقہ وهى امرأته إذا 
ارتجعما وهى فى العدة وإن طلقا مائة صرة وأ كث . حتى قال رجل لام أته : والله 
لا أطلقك فتبينى منى ولا آويك أبدآ ! قالت : وكيف ذلك ؟ قال : أطلقك فكا| همت 
عدقك أن تقضى راجعتك . فذهبت المرأة فأخبرت النى صل اله عايه وسل 
فسكت حتى بزل ألقرآن , الطلاق م تان » . وأخرج فی منت الاخہار عن البخاری 
ومسل بسندهما إلى ميد بن نافع قال : قالت زيفب : وسمعت أعىآمسلمة تقول : جامت 
اضر اة إلى رسول الله صلى اله عليه ولم فقالت : بارسول اله إن ابتى بوق عنها 
زو جما وقد اشتکت عینها مکحلا ؟ فقال رسو لته صلی‌الته علیه وسل : لا . مر تین 
أو ثلا » کل ذلك قول : لا . قال lj:‏ هى أرلعة اشر وعشر؛ وفدكانت [حدأا كن 
فالجاهلية ترى بالبعرة على رأس ال حول . قال حيد : فقلتزيفب : وما ترعى بالبعرة 


کے ا 


على رأس المحول ؟ فقالت زينب :كانت المرأة إذا وى عنما زو جما دخلت حفغا 
( ی بتاً صغيرا ) ولبست شر اما ولم مس طبا ولا شما حى تر ا ساة 
م توتی بدابة حار أو اء أو اط فف > ( آی تمسح به موضع الحرث ) 
فقلا تفتض شىء إلا مات م تخرج فتعطى بعرة فتر ی ما حم ترأاجم لبعد 
ما شاءټ من طب أو غیره | ھ . وکان م فظام ف التدى + بتبنى الرجل ولد غبره 
فتجری عليه أحکام الإوة . وقد تى رول اله صلى اله عليه وسل قبل البعثه 
زود ن ‌حارلة » وتيى الطاب عام ان ر بيعة › وأو حدذبمة مولاه سالا . وكذلك 
کان نظامہم ف التوريث أمم لا يورئون إلا من عحارب ويذب عن الحسوزة 
و حر مون الفساء والاطمال ؛ اء القرآن هدم الأول و تعديل الثاني : قال تمالى : 
وما جعل أدعياءك بنا E Na E e is‏ 

املع برى ١ا‏ فى هذه العادات من إضاعة لحقوق الضعفاء والتضييق علهم 
وإثبات الانساب غير مستحقما » والقشبث بأشكال وتقاليد غير معقولة » ولذلك 
فہی غير صالة لبقاء » فكان لاما على الإسلام الذى طبيعته إصلاح ما فد من 
امن الاس أن بطل هذه الخرافات ؛ وعل علما نظاما عاد لا » فه هدی وشفاء. 

وأما العةو بات فقد كان‌القصاص عدم عقو بة القتلالعمد . وءن المأثور عنهم : 
القتل أننى للقالل ء والدية عقوبة الها . وقد جاء بذلك القرآن . وكانت الدية عندم 
على العاةلة » والعاقلة عصبة القاتل وقبياته . وقد روى البخارى : أن سول أله صل 
الله عليه وسل قضى بدية المرأة المقنولة ودية جينما عل عصبة القائلة . ونظام 
القامة الو جو دة فى الشريعة هو الاقام اذى كان عندم . روى مسل عن أف E‏ 
ان عبد الرحمن وسلمان بن وسار عن رجل ٠ن‏ أصعاب انى صلى اله عليه وسلم من 
الأنصار أن النى صلى ايله عليه وسلم أقر القسامة على ما كانت عليه فى الجاهلية . 
وذ كر البخارى صفتا فى الجاهاة عن ان عباس فى حديث طو بل أغفلناه خشة 
التطويل . 

وأما الشعار » فإن العرب تلقت عن الادان السابةة شيا من الشعائر » 

خاطوا بعضبا بالو فة وضلالة الشرك» وسلم عضا » فلما جاء اللإسلام أقر منذلك 

. ۲٠٠١ص ء4‎ ١۳١ص‎ ۲١< أنظر تسم الالوسى‎ )١( 


هذن النسكين بعد أن طبر هما من أدران الشرك » كتاطيخ الكعبة بدماء القرابين ء 
وقوطم فى التليبة : لبيك لا شريك لك إلا شريكا تماكه وما ملك . أخرج البخارى 
عن عاصے بن سلمان قال : الت إنہانا ع اوا ل ق 
م ا الاهلىةء فاخا الالام La‏ ا أله : , ان ااا والمروة 


E 


وذ کر البخاری أن رسول انته صلی انه عایه وسل خطب بوم فتح مکه فقال : 
١‏ إن هذا البلد حرام لا يعضد شوك » ولا مختلىخلاه» ولا فر صيده ؛ ولا تالقط 
لقطته إلا معر ف ». قال العباس : إلا الإإذخر فاا نجعله لامور والبيوت › قال 
الرسول ء إلا اللإذخر » . وهذا الاثر آبة بينة على سماحة الشريعة وع اعاتما لعرف 
الناس وحاجاتهم ؛ فان المشرع صلوات الت عليه عر فى تحر قطم الاشجار» فليا 
عل حاجاتهم الى الإذخر لانہم اعتادوا أن يسقفوا به البيوت ويس دوا به الخلل 
اذى يكون بن لأت أأقو ر » حص صه ا من حک العام . وقد ققدم مئل هذا 
التيسير فى بيع العرايا والسلم . وفى حجة انه البالغة : أن الغسل من الجنابة والختان 
مازالا متعارفین عند » وقد قال تعالى ٠:‏ وان کن جا فاط روا » . وقال صل 
الته عليه وسام فما رواه الجاعة عن أنى هررة : حمس من الفطرة » وعد 
منہا الخحتان © 

أخرج اإبخاری ومسلم وأو داود عن ان عباس قال : قدم رسول اله 
صلی ابته عايه وسلم المدينة فرأى الود تصوم بوم عاشوراء» فقال : ماهذا ؟ قالوا : 
هذا بوم صا بجی الته تعالى فيه موسى عليه السلام وى إسرائيل من ء-دوهم 
قصامه » فقال صل ابه عله وسلم واا عوسی م » فصاءه وأص بصامه . 
وكان الاعتكاف من القر بات المعروفة عاد » وقد جاء به الاسلام ؛ أخرج 
البخارى ومسل عن ابن عمر « أن عبر سأل الى صلى اله عليه وسل قال : كات 
نذرت فى الجاهلية أن أءتكف للة فى ا مسجد الحرام »قال ٠:‏ فأوف بذرك». 
وأحال سبحانه تقدير كفابة الطعام فى الدين على الوط من طعام الأهل 


. ١٣۴٣١ ص‎ ١ < ححة الله الءالفة ء ويل الاوطار‎ ١۴۷ ص‎ ١ < )١( 


کے ھل س 


الخعارف ١‏ قال نعالى : د فاطعام ءشرة ا کن فن ارط عا و آھلیک 
أو کسوتہم» . 


هذه ألامة لسيبرة لعط ہا صورة و اة عن مو فف الاسلام حو العأدأت الى 
سمقتآه . وخلاصته آ4 أقر الصال منهاء وهذب ما شوب صا حه نص > وأبطل 
ما که شر و فساد 


فی طور الاجماد 


لعد العصر التبوى » السعت بلاد الإإسلام : في عمد الخليفة ر رفى 
اله عه حم فتح فارس والشام ومصر + وق عبد معاوية وصل الفتح ألى 
سمرقند ؛ وفتحت الاندلس فى عبد الولد ن عد الك : وعل اخلة فإن 
الرقعة الإسلامية بلغت أوجبا فى الاتساع صدر الدولة العباسية » حى أصيحت 
اا آلا وق غا ج رة الب رالراق 6 لاما ورا :ار 
وخراسان وفارس ٠‏ و بلادالسند» والشام ومصر وال توالا ودل :ر دە 5ا 
تتردد فما عأدات و تقاليد قانونية وأخلاقية ل يمع بها الاسلام بعد » وأحوال 
وتحدٹ عن ا حکا مہا بصراحة ؛ فن بلاد الفرس كانت تو جد عادات فارسية 
ونبطية تقوم على ما كان لم من مد نية وقوانين » وكان الفرس آهل زراعة و صناعة 
وکان عند م مأل وقير » وال ال يستدعى ضر وبا من التجارة › وأنواعا من اللو › 
فکانت عاداتہم تتناول کل هذا ؛ وکانت مصر وألشام حت = ارو مان إان 
الفتح » والرومان م أهل القوانين الى بلغت شأوا من الرق » فكان فى ألشام 
ادات رومانية فى المعاملات وطرق التقأاض » وف مصر نج من ألعادات 
الرومانية والإغريقية والمصربة ؛ وكات فى جزرة أاعرب عادات عرية »> 
وف المغرب والاندلس عادات بربرية وقرطيية ؛ ولم يكن الفتح الاسلاى استعبارا 
وأستغلالاء بل كان الغرض منه نشر الور وإذاعة العدل : « كتاب أترلناه إليك 
لتخرج الناس من الظلهات الى النور بإذن ربمم الى صراط العزيز الجيد » . 


ولذلك برل الجهدون من المسلمين ذه البلاد قضاة ومفتين فواجموأ هذه 


العادات على تباينها وجهلہم بها » فكان طبيعباً أن إسعماوا «لمكانهم الفقمية لإعطاء ‏ 
هذه العادات أحكامبامن اأشريعة » فظبر ذلك أره فى ثلاث لواح : 


الناحية الأول : أن هذه العادات عرضت عل الجتمدين فى تاف البلاد > 
aoe E E E‏ 
فإنما عادة فارسية » وكير من الفروع الواردة ف باى الإجارة والبيع : وما 
كان فيه نوع من العوج هذبوه » كوضم الخراج على الأراضى » فإن ذلك كان 
معروف ”“ عذد الرس » لكن مع الإرهاق والزبادة على ألطاقة . وقد قبله عمر 
والصحابة إعد تعديل ذظامه مما فه اة وار فق ؛ قال عبر لعان ن حنيف 
وحذيفة بن اليان ء بعد أن فرغا من تقدير الخراج على أرض فارس : أخاف أن 
كوا لل اللأرض مالا تطيق . قالا: حماناها أمرآ هى له مطقة " . 
وا کن کا اد ا رو رفوو غاد ارون رااان عدا 
عد الفرس . وامتناع المنود اإراهمة من ذح الحيوان شفقة به » لما ف الاولى 
من التشبه باجوس » وق الثانية من حرم الطيبات من الرزق ؛ شأن الجتهدن 
ف هذا الصسنيع شأن الوحى الذى نظر إلى عرف العرب » فكان موقفه ما 
ما أسلةنا . 
الناحية الثانية : أن الجتهدين فى استنباطهم للأحكام من القرأعد العامة تأروا 
الح ارا اى ان مف هز الاي د انات ا ا 
تكتفهم ؛ ذلك أن الجن”دين يعتقدون أن الأحكام الى أنرها ابه صالحة لكل 
زمان ومكان » وأن من أغراضما رفع احرج عن الناس » فاو م تار الاحكام 
المبتية على العادات فى استنباطا ببيئة الناس › ولو لم تكن مناسية اظروفيم › 
مس الناس الضيق » وصارت الشريعة جافية لأغرض الذى بفيت عليه . 


(۱) ارغ ان الائر ج 
(۲( فتح القدير ج٤‏ ص۳ 


فالجتدون الذين عاشوا فى الاقاام الفارسية مثلا » تأثروا بعادات الفرس الى 
کوتتم) حضار تم وقوانوهم ؛ وألذن كاوا بمصر وألشام › اروا بعادام ما الى 
كونتها مدنة الرومان وقوانومم ؛ وألذن عاشوا ق جزررة العرب » تأرو! بحالة 
ال.دأوة المعدة عن زخرف المددة ومشاكاما» وهكذا. 


ول هت عذاان العرف والظروف تتحكم فى النصوص الصرعة » 
تحمل انجتهدين عل القول حكر غير الذى تعطيه ‏ بل معناه أن من التصوص ماهو 
قواعد عامة » عكن تطبيقما حسب ظروف الاس وأحواطي ؛ ومنپأ ما هو معلل 
عصالم خاصة ء تكن أن دور الأحكام الى تشتمل علبما مع هذه الصا . 

ونضرب هذا الامثال عا قدمناه فى الفصل الثانى . من المقال الثانى › 
كالتعزبر وأسبابه »> ومقدار الكفاية م اللنفقة > وما محل المروءة . 
وصح عن النى صلى انه عليه وسل أنه فضى بدية المرأة المقتولة > ودية جنينها 
على عصبة القاتلة » فكانت الدوة على عءصبة القتيل ؛ واستمر ذلك فى عبده صل أله 
عليه وسل » ونی بكر ؛ فلہا کان عد عر » ودونت الدواوين » جعلم) على أهل 
الدبوان » إن كان القتيل مهم  »‏ فى الإدائم ”“ عن النخمى . وذلك لان العقل 
باإنصرة » وقد كانت العادة أن النصرة بالعصبية » وصارت قى عمد عمر بالديوان » 
فناسب ذلك أن يضم الدية على أهل ألديوان . 

أخرج أععاب التب الستة عن زيد نن خالد حديت اللقطة » و فه أنه سال 
رسول الته صلى انه عليه وسل عن التقاط الإبل » قال قلت : فضالة الإبل ؟ قال 
۾ مالك ولا معا سقاؤها وحذاؤها ترد الماء وتا كل الشجر فذرها حى 
بحدها رما » . وأخرح مالك ق الموطاً عن ابن شاب قال : « كانت ضوال الإبل 
فی زمان عبر رضى اله عنه بلا مؤبلة تناع لا سكا أحد حى إذاكان عثان 
آص بمعرفتا م تباع فإذا جاء صاحبہا أعطى لمن » . فہذا حدیث رسول الله 
صلى ايله عليه وسل يفيد انع من التقاط الإبل » وهذا عمان رضى اله عنه بجتهد 


E 


ففتى بالتقاطا. وتعريضا ؛ وهذا لان المصلحة فى التقاطبا صيانة للااموأل من 
الضباع ‏ وقد كانوا فى الزمن الأول يطلقون الإبل فى البرية ترعى الا تجار وترد 
الماء تى إذا احتاجوا إلما أخذوها » فكان الامن منقشر!ء وكانت النفوس 
عاص ة بالصلاح» فل کن 3 حاجة إلى الالعاط ؛» حى إذا كان عمد عمان وتمدلت 
الال و خف عل اليل أ ع إلہا كدالو » وجدت مصلحة الالقاط › فأفی 
ره عمان رضی أبته عه . 

فال ال ي ا جوآبا عن حدث زد : وذلك كان لخاة أهل 
الصلاح » والامانة لا تصل إلمها يد خائة » فإذا ت ركا وجدها ؛ وأما فى زماتا فلا 
يۋەر وصول يد خائنة إلا ؛ ن أخذها إحاؤها وحفظبا على صاحما 
فہو اول أھ. 


وهذا الأثر الذى أسلةاه قد بدو واا فى فقه اذاهب سواء كان من جبة 
الأحكام المستنبطة نفسما » أو من جمة تفر يم الفروع کا فى الفقه انى النى نفا 
بالعراق ذات المدنية المعقدة» والفقه المالكى الذى نشا بالمجاز ذات البداوة 
السملة . قال اسن خلدون”“ وهو يعال انتشار مذهب مالك فىأ لغرب والاندلس : 
ولم يكو نو! يءانون الحضارة الى لهل العراق » فكانوا إلى الحجاز أميل لناسية 
ابداوة . ولهذا لم برل المذهب ال مالك غضا عندم ولم يأخذه تقيح الحضارة 
وتہذ یما کا وقع ف غيره من المذاهب أه. 
وهذا يشير إلى أن بداأوة الحجاز أثرت فى مذهب مالك » ولذلك كان ملاشا 
لبلاد الأندلس والمغرب . قالوا ”“ وكتب الشافعى مذهبا فى العراق ضم.ه كاه 
الدجة ء فلما ةدم إلى مصر عام اسع ولسعبن و مائة اطع فا عل عوائد غير 
الو اند ا کن اقا لارو اهران ورای أو الا فر الاخ الکن 
هذأ عا دعاه إلى الإعراض عن ٠ذهبه‏ القدى وكتابة مذه.ه الجديد الذى 
احتواه كتاب الام . ون لا نشك ف أن الشافعى رضى الله عنه قول بأنواع 
العرف الاربعة ا تقدم الاستشهاد هما مئل من فقه » وللكن جمل العرف من 


)١(‏ المقدمة ص ٠٣۹۲‏ (۲) انظر ضحي الاسلام + ٣‏ فدل التدريع 


أباب العدول عن «ذهبه القدحم محل نظر . فقد تبعت كثيرا من القروع الى 
اختاف فبا المذهبان القد م والجدود » فو جدت مداركبا كلما حديثية أو اجتهادية 
ولا أثر للعرف فما »كاختلاف القدم وا لجديد فى الموالاة ف الوضوه» وآخر وقت 
المخرب » وفى طلب الشفعة على اور أو التراخى » وفى أن وجوب نفقة الزوجة 
بالقكين أو بالعقد» وفا لو عرضت ١‏ فة على المر الذى بيع بعد بدو صلاحه 
و'سلم» هل يكون من مان البائم أو من ضمان المترى . وسألت كذلك من أثق 
به من حضرات علماء الشافية فأتكروا هذا الكلام . وأا ما كان فذه مألة 
تارتخية فصل القول فها بتوقف على استقراء الا حكام الى أختلف فما المذهبان . 

الناحية الثالثة : إن الامة الإسلامية على اختلاف قاعبا ومنازعما قد ٤س‏ 
حاجتها إلى عادة من العادات ففق جيعما على تعاماہا من ځیر نکیر أحد من 
اجتېدن » فىىكون ذلك إجاعا فعليا عب جوأز هذا الاس » وإن خالف الدليل ٠‏ 
اعتبار أصله » كاستصناع ما فيه تعامل » والشرط المتعارف فى الييع » وكير . 


وهذه اللمحة القصيرة ترا كيف راعى الفقه العرف فى طورى الوحى 
والاجتباد . والخلاصة أن الجتهدين تر موا خطى الوحى فى اتباع اأصلحة ورفع 
الحرج. وستآتی فى البحوث التالبة ماعاة الفقه للعرف فى عرد التقليد » فى تطييق 
الاحكام وخرجبا والعدول عن ظاهر الرواية من ااذأهب » وترجيح إعض 
الآراء الفقبية على بعض . 


الفصد التاى 


o 


الفقه : هو العلم عجمو عة الاحكام الى تنظم علافة الإنسأن بالخلق والخالق. 
A E E NTT‏ الله وسنة ر وله . والذين يستمدو نما ه الجهدون 
ولو العم والقہم . والذين بطبعو نما بين الخلق مير بين المضار والمنافع وإقامه 
قطاس العدل ۾ القضاة والمفتون . وةد أسافت استمالات العرف الأربعة 
فالفعه . والآن أريد أن أبين منزلته مته للكون على عل بامہمة الىيقوم بها حوه 
عل وجه الإاجال 1 

للعرف مزل لا وستہان ہا ف كلمن الاتنباط وااتمبيق . 

باه ا لطر إل الا اط ان الةص قد يتوقف فى أخذ السك مه على الارف 
والعادة ؛ فقد عرةا أن للبيئة والعادات القانمة أبرا كيرا فى ت-كون رأى الجتهدن» 
وبأنى فى المقال الجامس ينص الفقہاء عل أن من شروط الاجتاد أن كون 
العترد عالما يعرف الاس ؛ وسبق ان اأعرف قد شد هشرو عة الج وقد إعدل 
من أجله عن الادلة وإن كان هذا عحسب الظاهر فةط . وقال الاصولمون 
والفقماء : ترك القيقة بدلالة العادة » وقالو : العبرة نغالب الشائع لا لاقليل النادر. 
وهذا وأمثاله عدد ممة العرف بالنظر إلى الاستنباط » وهي أنه أمارة على 
الأدلة أو قرينة مساعدة على اسةباط الح منها ء وأما بالنظر إلى التطبيق فإن 
اعرف مصدر خصب لإاظار أحكام اه عند الةاضى والمفى ء وقد قال الفةاء : 
العادة حكمة أى تجعل حك عند التزاع » وسيق فى المقال الشانى أن الشارع قد 
ينص على أحكام كلية يتوقف تطبيق الك الجزتى من هذه النصوص عل العرف 
وسقت على ذلك الامثلة > کا اعدم اعتبار ااشارع للعرف القولى والعرف الذى 
يقوم مقام الط الام التعارف وبينت أن هذا يشمل الالترامات بأنواعماء 
ونوع الثىء الملترم وةدره» والةراتن العرفية الى آسوغ للمفتى أن بفى » وللشاهد 
أن يشهد ٠‏ ونع القاضى عن سماع الدعوى» وترجح له من بکون القول وله عند 
التداعى » وأشبعت القارى“ الكر م من الامثلة هناك . لا شك بعد هذا أن هذبن 
اانوعين عاد تصرفات الكلفين القولية والفعلية . 
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وعد هذا بمكن تحديد مممة العرف نحو التطبيق » وهى أنه مصدر لإظہار 
اللأحكام عند المفى والقاضى » سواء نص الفقه عل الاس المخعارف نفسه أو أحال 
على العرف . فالاول كقول الفقماء المتمدمين : لابدخل العلو بشراء بيت وإن قال : 
بکل حق هو له ما لم ينص عليه » وبشراء منزل لا يدخل إلى أن قول : بكل حق 
هو له أو ءرافقه » وبشراء الدار بدخل العلو ون لم بذ كر شيا من ذلك . | ه 
قال الكافى : وهذا التفصبل عرف أهل الكوفة . 

والثانى كةول الفقہاء : المعروف بين التجاركا لشروط بيهم . الان مبنية 
على العرف . يجوز وقف المنقول فما فيه تعامل . العادة حكمة. 

بق أنه هل بمكن أن يكون العرف مصدرا تشريعيا للفقه كالكتاب والسنة؟ 

للجوأب عل ذلك : نقول إن رید أ مصدر حقق استمد منه الاحكام فليس 
عصدر ضلا وان ريد اه مص-در ظاهرا نظرا إلى ظاهر الاستدلالات 
الى أوردهاالفقماء وفى الحقيقة يرجم إلى أصل من أصو لالفقه› فنعم » وهو البحث 
الذى كتبته فى الفصل الأول من المقال الفانى . 

بقأن يقال: كيف ي القولبأن العرف ليس مصدرا تشريعيا وقد تقدم لك 
فى الفصل الأول من هذا المقال أن العرب كانت هم عادات فى المعاملات ونظام 
البيوت وغيرهما أةرها الاسلام » وأن الفرس والروم كانت م عادات كذلك ؟ 

والجواب عن هذا : أن بعض هذه العادات کا قدمنا موروث عن الشرام 
السابقة ؛ فقصارى أسه أن الشرع الإسلای أقر شيشا من شرع من فبله؛ ولا يدع 
فی هذا E:‏ لک من الدن ماوصی به نوحا وألذی أوحينا إليك وما وصيا 
اراھ وموسى وعيسى » ومن قواعد الاصول أن شرع من قپلنا رع ا إا 
وصه أيه ورسوله من غیر [نکار ولم برد ناسخ »> فليس فى هذا أستمداد للشريعة 
من العرف . ولعض العادات وإن وفق إليه الناس محض وهم لكن لا مطعن 
فی هذا أبضاء على ما أدعيناء» وذلك لان قسا كبيرا من العادات فى كل أمة قوم 
على تنظم الروابط الاجهاءة وتدبير مصال الاس » وهذاراند الشريعة ؛ إذلك 
قد اشر ع إعض الاحكام موافقة ليعض العادات ؛ فكل ما هناك أنه وجد توآفق 
بن ما اجه الفكر وما جاء به الشرع ‏ ولا بدع فى هذا أيضا مى ات#دت الغابة ؛ 
فقد کان عبر بن الطاب رضى اه عنه قول فى الحادثة تنزل بال لين قولا فيظبر 
موافةته للقرآن بعد نزوله . قتم ذا أن العرف ليس من مصادر الشريعة عل 
ی وجه قلسناه : 


کا ت 


لقال الام 
تدل الاحكام نالعرف والعادة 


ذ كرت فى فاتعة الرسالة أن المد الاعظ للشريعة هو حفظ مصال الخلق 
على اختلافاء وقلت إن ما ه حفظما مراعاة العرف والعادة. 

وأقول هتا : إن هفه المراعاة الى بها حفظ المصال قد تستدعى لا عالة 
تغير الاحكام . 

شرح ذلك : أن المصلحة هى الحكة الى تر تب على شرع المحم مع حال 
خاصة؛ مواء | كانت جلب منفعة أو تكميلما ء أو دفع مفسدة أو تقليلما . ) 

وقد تحدٹ أعراف»ء وتنشاً للناس حاجات ؛ و جد أحوال غبر الحال الأول 
کالذی يسمونه بعموم البلوى وفساد الزمان جعل بقاء ام معأ فى الوأفعة ألعينة 
مثار شرور ومفاسسد تر على المصلحة الأ ولى فتتلاشى تلك المصلحة » واتخرم 
المخامية بين الح وا لال الى كانت مفضية الى تشريعه» فلم يعد يلا عا هذا ا لحك 
ولا رتب الم لحة المقصودة منه مع بقائه ؛ فتقتضى أصول الشريعة تبديله عك 
اخ ا تك المقاسد و تتحمق اأصلحة المقصودة . 

ولذلك قال مالك رضى ابه عنه : , تحدث للناس فتاوى بقدر ما أحديرا». 
قال الزرقانی فى شر سح الوطا ” : وصراده أن حدنوا مورا تقتضى أصول الشريعة 
فما غير ما اقنضته قبل حدوث ذلك الاس . وقال عمر ن عبد العزير : , تعدث 
اناس أقضية على قدر ما أحدبو! من الفجور » . قال القرافى “ فى الفروق : ولم برد 
رضی اه عه نسخ حك بل الجتيد فيه يتقل له الاجماد لاختلاف الأسباب .٠ه‏ 
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وجب أن يعل أنه ليس كل العادات متغيرة حى تتغير الاحكام البنية علا 
دا ٭ بل کا تقدم فی تقسے العادة »متا ما هو ابت ى كل زمان ومکان Kg‏ 
الظل ق اتان و الغ اغا الا فی و لاغ راض و ااال واا ران 
حک القصاص وحد الزنا والقذف والسرقة لا بتغير تى رث الته الأرض 
ومن علا » وکالرى بالكفر فإنه شين فى عرف الناس جيعاً ولذا لا يسقط حك 
التعزیر عله فى كل حال . 
ثم هذا التغيير فى ال حكام تيعاً للعادات » منه ما هو م صب الجنمدن الراعخين ٠‏ 
فم أسرارالدين. بتر مون منأجله صو لالفقه الصحبحةء كالاستحسان وا لمصاحة 
المرسلةو سد الذرانح » كقول مالك بتضمين < الالطعام للعرف الراجع الال لحة 
وهى دفع الضررالناجم عن إعمال هذه الفئة » مع أن الأجير أمين فىالأصل؛ وهنه 
ما يكن فيه أن يكون للشخص للام بالاحكام ودراية بقواعد المذهب الذى 
براه بعد أنيكون خبيراً بكيفية تنزيل الاحكام على الوقائع : كالصريح والكناءة 
فى صيخ التصرفات . وهذا الأأصل ثابت بالإجاع والساة وآ ثار اجتبادىة للصحابة . 
أما الإجاع : فقد نقله القرافى فى الفروق ”* على أن الأحكام المرتبة على 
العوائد تدور معما ذا دأرت . 
وأما السنة : فا أخر ج الشيخان بسندهما إلىعائشة رضى أله عا منحديث 
طويل ءقالت : قال رول انه صلى الته عليه وسل : « ولولا أن قومك حديثو 
عد إشرك لبنيت الكعبة عل قواعد ابراھے وما أخرج الرەذی عن زد 
ان خاد أن رول الله صلى‌القه عله وسل قال : « لولا أن أشقعلى أمتى لأخرت 
العشاء إلى ثلث الليلء اتمم بالسواك عند كل صلاة » . وجه الدلالة أن كلمة لولاا 
فى اليدشين أفادت أن إقامة الكعية على قواعد ابراه فو الاض اغ ااا 
والسواكعند كل صلاة› أحکام صاخحة »وإ عا مع من الأولودله ؛ قرب قر يش 
من عبد الكفر» وتكن عادات الجاهاية من تفوسمم بحيث لو تغير ناء الكعبة 
لحدث من المفاسد ما يزيد على مصلحة التغييرء وهو الارتداد إلى الشرك ؛ ومنع 
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من الآخرين طبيعة الناس الى يش علہم معبا هذا التكليف . فدل هذا على أن 
الاحكام دل بالعأدات . ) 

وأما الآثار: فا أخر ج مالك والشيخان واللفظ لالك عنعائشة رضى الله 
ا اد النى صلى اله عليه وسل ما أحدث الفساء لمعم المساجد کا مع 
زساء بى اسرائىل » . فقد كان‌الصلاح غالا فعہده صل اله عله وسل حہث کا نت 
الضساء خر جن مستو رات يشان متلفعات عرو طن » فكانت ا لص لحة فى خروجہن 
إلى المساجد لن ثواب الحاعة وبتفقهن فى دن الله » ولذلك قال الرسول 
صلىالته عليه وسل : لا تمنعوأ إماء انه مساجد اله »أما وقد تغيرالمحالبعده فصار 
النساء خرجن متعرجات الزينة ما لا بؤمن معه أن يتعرض فن السفاء الذن 
خوت صدورم من سلطان ادن ؛ رأت عالشة أن الصلحة ليست فى خرو جبن؛ 
بل فيه البلاء والفتنة » وا المصلحة أن يستط هنک آخر تدرا به هذه المفسدة 
ويناسب الحال الطارئة وهو الماع من الخرو ج . قال الزرقانى تعليقاً على هذا 
الحديث : , ولا غرو فى تبعية الأحكام للاحوال »١ه.‏ 


ات ج مسل عن معءر وان جرع عن اىن طاوس عن أببه : أن أبا الصمباء 
قال لان عباس : 8 اثلاث كات تجعل واحدة عل عبد رسول الله 
صلى اله عليه وسل وأنى بكر وصدرامن إمارة عبر ؟ قال : نعم . اختاف 
اناس فى تأويل هذا الحديث تبعا لاختلافېم فى حك إيقاع اطلاق, الثلاث بكلمة 
واحدة؛ فأوله الموقعون للثلاث ما قال أبن جرم : بمكن أن يكون ذلك ااا 
فى نوع حاص من الطلاق الثلاث وهو أن يغرق بين الالفاظ »كان قول : نت 
طالق ویکررها ثلاثا » وکان فی عېد رسول اته صلی اله عليه وسل وعېد ی بکر 
الناس عل صدقبم وسلامتہم ل يکن فہم الخبٹ والخداع »فكاو إصدقون 
ہم أرادو! به الأ كيد ولا برندون به الثلاث » فلا رآى عبر فى زمانه مورا 
ظہرت وأحوالا تغيرت » منع من حمل اللفظ على التكرار وألزمم الثلاث ١١‏ ه 
وأول ان القع فى زاد المعاد ”“ الحدوث على رى الأخرن: بات الناس قد 
استعجاوا مأجعلم اله فى فسحة منه » وشرعه مرأخيا بعضه عن إعض › رحة ہم 
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ورفقا وأناة لم لتلا يندم المطلق على مأ فرط منه » و فا پراجع کل منہما الذى 
عليه اروف » فاستعجاوا فبا جعل هم أناة وملة وأوقعوه بفم وأحد» فرآى 
عر أن بازمېم ما النزموه عقوبة في ٠‏ فإذا عل الطلق أن زوجته وسكنه تحرم 
عليه من أول مرة بجحمعه الثلاث » رجع عنا الى الطلاق الشروع المأذون فيه ؛ 
وکن هدا من ادب غر اغ 1ا اک من ااطلاق الثلاث . وقال أيضاً : 
ولكن العقو نة تختاف بأختلاف الازماة والاشخضاص. 
ونڪن مع تجنبنا هذ الخلاف نقول : إن كلا من الموقعين للثلاث والواحدة 
متفقون على أن أثر ابن عباس فيه تغيير لحك تبعا لتبدل العادات » سواء ذهبنا 
ا ا لحك بإيقاع الثلاث مطابقة لعادة الناس فى قصودم وطوايام » أو من 
باب السياسة الشرعية عقوبة لم على تعاطى الحرم . 
ومن ذلك أن الن_داء للجمعة ف عہد النى صلى انه عليه وسلم واللفن 
لعده کان بالاذان بین دی الطب ٠»‏ فلا کان عد عمان ورآی ا اناس 
بحيث لا يسمعمم هذا النداء » اد الاذان الأول فى السوق ولم يشكر عليه ؛ 
والذى نقله الى المسجد هو هشام نن عبد اللك . وتقدم اجتباد عبر رضى الله عنه 
فى الؤلفة قلو مم ک) تقدم فى عحث عراعاة الفةه للعرف أن النى صلى اله عه 
وسل منع من التقاط الإبل » وأفى عمان رضى اله عنه بالالتقاط » وذلك لغلبة 
الملاح فى المد الأول حبث لا خشى علا سرقة أو نهب » فكا نت المصلحة 
فى إرساها ترد الماء وأرعى الشجر » فلا فسد الزمان وخيف علبما يد الخيانة 
ا المصاحة فى التقاطما وتعريفبا كسار الاموال صبانة ها من الضياع . 
وتقدم أرضاً أنه صل اله عله وسل قضى بالدية على عصية القاتل » فلا كان عبد 
مر رضی اله عنه ودونت الدواوین قضی بہا على أهل الديوان إن كان القاتل 
نېم ؛ وذلك لان تعمل العأقلة للد رة بالتناصر » وقد کان عرف من قبل سدنا عر 
آم يتفاخرون بالقبائل » فللا دونت الدواوين تغير العرف عند أهلما وأصبحت 
النصرة بالديوان » وى حال تستدعى استنباط حك جديد رعاية للعرف . أما فى 
غير ير أهل الديوان فلم قطرأ حال جديدة » وذ استمرت الدية على القبائل ٠.‏ 
وهكذأ نمضت الادلة المكارة على لغير الاحكام ألو طه بالەعرف والعادة 
باختلافمما » رعاية للحكة » وجلا للرفق والمصلحة . | 


سد ا ت 


إذا مهد هذا الاصل فقد راعاه فقماء المذهب الن ن كغيره » فأفتوا بأحكام 
كثيرة خالفوا فيا ما نص عله إمام المذهب ٠»‏ لانه بى اجتهاده فبا على أحوال 
زمنه : فېم يعمو ن آنه لو کان ق زە نهم وشاهد أحوالا غير الاحوال الى بى عاما 
اجتهاده ء لقال |٤‏ قالوه عقر ةا للقصود ٠ن‏ الاحكام فم لعملمم م خر جوا 
عن قواعد المذهب . قال النسن فى المستصنى ‏ عند الكلام فى الاستئجار لتعلم 
کن بخرجن فی زمن النی صلی الته عليه وسل وای بكر م منعن عن ذلك ؟ »| ھ 
وف الزیلسی ”“ عن فقہاء بلح : الا۔کام قد تلف باختلاف الازمان . أه 
وقال القرأفى المالك ف الفروق : إن الا حكام المنرتبة عل العوائد تدور معما 
كمضا دارت وتطل معا ذا رطلت انود الما ملات» واأعہو۔ب فالا عو اض 
فى الاعات وعو ذلك فلو تعبرت العادة فى النقد والس الى سك ار لمل 
لن فى البيع على السك الى بجحددت العادة ما دون ما قبلما . وكذلك إذا كان 
الشىء عا فى الاب ف عادة رددنا به المييع » فاذا نغيرت العادة وصار ذلك 
المكروء حوبا موجبا لزيادة امن لم رد به . ومذا القانون تعتبر جيع الأحكام 
ا لمر تمة ع الو اتد ي وشو ترق کح عله شس الفلا فال ٤‏ وعل هذا القابون 
راعی‌الفتاوىعل طو لالايام : ممما تحدد فالعرف فاعتره » وممما قط فأسقطه» 
ولا تبحمد على السطور ف اللكتب طول عمرك .أه . 

ف ذلك أن الامام وصاحسه اتفمَوا على ڪرم أخذ الاجر ة على اعدم القرآن 
لقوله صلى الله عليه وسل فما رواه أحد: , احفظوا القرآن ولا تغلوأفيه ولا تجفوا 
عنه ولا تأ كوا به » ولان قربة تعفيظ القرآن مى صدرت كان فعا للعامل , لا 
يأخذ العامل الأجرة عل عمل نفعه له . وكان هذا الاجماد »وافقا لزمان أنى حنرفة 
و صاحييه ؛ فقد كان للحةاظ عطاءا من بيت الال » وكانالناس بحذاون لم الإحسان؛ 
ولكن المحال تغيرت وانطعت الءونة» وأصبح المعلمون إن م انةطعوا للقرآن 
جاءوأ» وان م الشغلوا عن القرآن اک العيش ضاع القرآن»› وکل من هڏ٬ن‏ 

مقسد ة متر تيه عل ج التحر ع ؛ لاعت الأرورة ا الافتاء اواز فأفی مشا 
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بلخ وغيره به »كا أفتوا بحواز أخذ الأجر علالذان والإمامة التفق عل منعما 
ما تقدم . 

وون لكت أن ا صل عد أو ودف وغد أن عا اغف الفاق ا 
وكان مجالا للاجتباد فجاسته عنففة ن متها عما دور ربع الثوب » ومن ذلك 
اروا را ا ا ل 
ف فتح القدر ”: رجع تمد آخرا الى أن لامنع الروث وإن خش لا دخل الرى 
الخليغة ورأی بلوى الاس من امتلاء الطرق والانات ہا .اھ . 

EET‏ حنبفة أ كتنى فى الشمود بالعدالة الظلاهرة فما عدا الج 
والقصاص‌ولٰ پر تزکيتهم › لقو له صل ‌الته عله وسل فعا روأه ابن أن شيبة , المسلمون 
عدول بعصم م على بض » . وكان‌هذا الاجماد مناسبا لزمان ألىحنيفة لخلبة احير 
فه › فلا کان زمان فيو سف ومد وفشا فيه الكذب كان الاخذ بظامرالعدالة 
فيه مفسدة ضياع الحقوق » فدعا فساد الزمان الى قوه| بتزكة جميع ااشهود درءا 
هذه المفسدة ؛ ولذلك قال الفقہاء عن هذا الخلاف : إنه اختلاف عصر وزمان› 
وأفتوا بقول الص اين . 

ومنه أنأبا حنيفة قال: لا بتحقق الإ كرأه من غیر ال ا 
قال الفقہاء رأى الإمام مول عل مأ شاهد فى زمانه من أن القدرة والمنعة لم تكن 
إلا لاسلطان ٠‏ وف زم اما كان كل مفسد قدرة عل ذلك اقاد الزمأن . افا 
عل ما شاهدا. 


ومنه قول‌الزوج لام آته : کل حل عل حرام . قال عمد : لاقع به الطلاق إ آلا 
بال . أجاب به علىیعرف بلاده . قال مشايخ بلخ : أما عر فنا فير دون به ګرم 
انكو حة حمل عله › فو متعارف ف الطلاق عندم . وكانت ت ألعادة قد عا ی بناء 
الدور أن نكون جميع حجرها منساوبة وعلى طراز وأحد» وصارت لعد عختلةة 
اللحجر E‏ اختلاف الك فيا صل به الرؤبة وما بفيد العلل 
با لصو د عند الشراء » فكان الأ وص عليه كفابة رؤة بعضما لن به عصل العلل 
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بكل الدار؛ والمتأخرون قالوا : لايد منرؤبة جميع أجزائما » لأن الإعض لا يكون 
دللا عي الصو د سند 

الى فروع كثيرة بأنى بعضا . وهذا كله بدلعلى أن العادات اساب أعتبر ها 
الشارع وى علا الأحكام ؛ فبىتابعة هما بقاء واختلافا . وتقدمت أنوأع 
الاختلاف فی اسم العأدة . 


هذا التبدل لیس ذخا 


فد يظن بعض التاسأن تبدل الاحكام لاختلاف العوائد نسخ ها :لان 
الفسخ رفع لتعلق الطاب الشرعى » والواقع منا كذلك» لان العادة عندما تتغير 
رفح کہا و ی > اخ اسب ألعادة الثانة 

والكن‌هذا ظنزانف ؛ لانه ليس لواحد من المجتهدين ولا لاطة من الساطات 
نسخ شىء من‌الشر يعة بعد انى صلى اه عليه وسل » والأحكامباقية مابقيت الدنيا . 

الواقع أن الحك المنى على العادة يستبط طعا لمحادثة معينة ذات أحوال 
أاصه : فاذا طراً عل هلم أ اده عرف آخر برت طس عتا و جدت أ حو ال 
جدده ذه الاد فسا أاحتاجت إلى اس اط > آ- ْ وهکذا فالاحکام 
باه بالسبة رادا 7 رفع فا ول تمد یل ا الرفح وابد ل ادا لغرت 
الأجوال وجاء عرف آخر 

ومعی الرفح حمنقذ :رفع طسق الج السابق لعدم مناسيته ٬لارفع‏ الج 
المشروع . والحاصل أن للواقعة الواحدة ذات الأحوال الختلفة حكبن أو أحكاما 
) يته »> لکل > لطبسق ف ظر فه اذى عختص به » خلااف النسخ فإن حم أحادثة 

فيه رفع حیث 5 يبت له وجود صلا . ال الشاطى ف الموافقات :وا 

معى الاختلاف أن العو اتد [ذا اختلفمت ر حصت کل عأدة إلى أصل شرع ی عم 
به علا .| ھ 
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ثلا : إذا كان العرف مستمرا فى بلد أنيم بدفعون الإبل ممرا فبعث الزوج 
ارو جته شيا م اختلقاأهوهدية أو من المر » فالقول للزوح ؛ لان الظاهر 
شاهد له : فإذا تير العرف وصاروا لا ببعثون بالإيل إلا هدية» كان القول ها 
بشہادة أيضا . فالحادثة فى هذا | المخال نزاع الزوجين فى إبل بعلما الزوج 
وها حجان ختلف تطبيقمما سب الرف . ومثل آخر : القاعدة أنه إذا اشترى 
خص دارآ کان قد راما يسعط خبار الرؤية » فكانوأ يقو لون : نبت هذه الروبة 
رة إعض الدار ناء عل عرف الكوفة فى البناءء ثم تغير الج فقالوا: لشت , 
رۉيته لما [لابرؤبة جميع حجرها ومر افةما . فالحك الأول والثانى لحادثة وأحدة 
اخحتلف فما التطيتى لاختلاف العرف ؛ لاآن عادة الإنشاء والبناء تغيرت عا 
6ات عله . 

ولما كان العرف لا يغير كل الاحكام » بل منبا ما هو ابت أبدأ ؛ فس 
إن شاء اله عن معارطة العرف طا من جبتين : من جمة الادلة الشرعية الى شا » 
ومن جبة نص الفقباء علا . وسامصل ذلك بعون اله تعالى فى فصلين : 


الفنصد الاول 
نعأرض العرف وال دلة الشر عة 
العرف إما أنبوافق الدليلالشرعى أو عخالفه » فان واذقه فلا كلام انا 
امرف ف أتخاذ الولية للزواج » والامتنأاع عن الغش ف اليح + الموافق 
صلى الله عليه وسل لعد الرحن بن عوف رضى الله عه و ورا رار 
صلى انه عليه وسل , من غشنا فليس مناً.» 


إن الفا اما ان کن الدليل زے) اوقا ٤‏ فیشع الكلام فی مقامین : 
العرف إما أنيكونقائما حال وروده » أو عحدث بعده ؛ فالكلام فى فرعين 


س e‏ سس 


القر ع الأول 

أن يكون العرف قاتما حال وروده . فمذا كث تبارت فيه أقلام الصو ليين 
و فيه بعصارة أفكارم » إلا أن مهم ءن قصر الكلام على ألفاظ 
النصوص نظرا لان موضوع عل الأصول هو الادلة وهذا البحث من مقاصده» 
ومنهم من عم الكلام فىأ لفاظ اللغة نظرا لأن البحث منمبادىء العلل وتدخل فيه 
النتصوص دخولاأولا . وأا ما كانفأحكام هذا اأيبحث وفاقا وخلافا تعم الفاظط 
اللغة دعو صا وغيرها . وسأوجر الكلام عليه عا يناسب موضوعنا إن شا الله : 

اتفق علماء اللغة والاصول عل أن العرف القولى والعملى رقضيان على اللفظط 
إذا كان مطاقا ؛ فعنى المج اللغوى هوءطلق القةصد إلى الشىء المعظم ؛ والمتمارف 
فى لسان الشرع : هو القصد إلى ااكعبة فى شر الحج ؛ فإذا قال الى صلى أله عله 
وسل بابسا اناس کتب علي المج غجو! » كان ا لمأمور به هو الى امرف 
لا اللغوى . وكذلك إذا قال فى صدةة الفطر على مر المدينة : , أدوا عن كل حر 
وعد ضف صاع من بر » فالواجب هو صف الصاع الذى كان التعامل به جارا 
بالمدة وقت الطاب لا نصف أى صاع . وكذلك إذا كان اء ارف فى بلد أ كل 
لحم الضأن وقال #خص لوکیله : اشتر لى لما » كان الموكل فيه شرا حم الضأن 
لا أى لر ء ويعد خالا إذا ار غر 

واتفقوا كذلك على أن العرف القولى يقضى عل اللقظ ذا كان عاما فى المعنى ' 
اللغوى للييع ء فالعنى الأخوى لنبيع : هو المبادلة فى المال وغيره ؛ والمعى الشرعى : 
مبادلة الال بالمال . يفم من قوله تغالى , وأحلل اه البيع » المحى الشرعى 
لا اللخوى . وقالوا : إن لفظ الدرأم [ذا ذ كر فى العقد تصرف إلى المد الغالب 
لا لی کل فرد منہا . 

واختلفوأ بعد ذلك ف العام مل عخصص العرف العملى أم للا . فذهب الفية 
إلى أنه عخصصه » وذهب الممور الى خلافه . أما المالكية فسيأتى تحقيق مذهيم 
عاد اكلام على تعارض العرف هع اللغة إن شاء انه . فاذا كان الطعام الغالب 
فى البلد هو البر وقال الشارع : حرمت الربا فى الطعام» اقتصرت <رمته على الطعام 
الغالب أى ألر عند الحنفية» وعمت فی کل ما يطعم عند امور . 


الحجة للحنفة أن كلا من ١‏ ا تفقوا عل أن ‌العرف يقد الطلق فو جب 
أن بتفقوا عل أنه عخصص العام . بانه : أنه إذا كانت العادة فى بلد أ كلل الضأن 
ثم قال احدھ لوکیله E‏ يفم منه إلا م الضأن » فينصرف اليه 
و :قت صر الت وكيل عله › حیلو اشتری ال وکیل غیره کان ا خالا > مع أن لجا فى أصل 
وضعه مطاق دال على فرد ما من أفراد الل ضأنا أو غیره » فاذا کان فلا سال 
المطلق وجب أن بكون العام عخصصا الءرف العملى . كذلك لاتحاد الو جب 
لاتخصيص والتقد وهو تبادرالحصة الى وقع علا التعامل من اللفظ عند ذ كره. 
ويصاغ هذا الدليل هكذا : كلما قيد العرف العملى الطلق خصص العام » الكنه 
يقيد الطلق فيخصص العام . فدليل الملازمة اتحاد مو جب التقسيد والتخصص . 
ودلمل اللاستنائة الاتفاق . 

استدل امور بأن صيغة العموم الى جرى العمل يبعض أفرادها عامة 
حسمب اللغة » ولم بو جد ما تخصصا » وکل ما کان كذلك جب بقاؤه على مومه . 

مناقشة ور جیح : 

أورد الور على دليل الافية اعتراضين : الأول منع اللازمة 
بأن حصوها قياس العام على الطاق فى أن العرف العمل يقضى على كل منبما 
وهوقياس فى الادة » فهو دود . الاع راض الاى: : مع الملازمة أبضاء وحاصله 
انه لا يلرم من تمد اعرف العمل للطلق ص صه اعام للقر اشرق ينما » لان دلالة 
الطلق عل المةد دلالة الجزء على ااسكلوهىدلالة ضعيفة » ودلالة العام علا لخاص 

من دلالة الكل على الجزء وهى قوبة : ولا يازم ٥ن‏ نایر | العرف العملى فا 
دلالته ضعغفة ا فا دلاالته قوبة . أيضاحه :أن لامد هو المطلق و اليد 
فيكون كلا والطاقى جزء له . ودلالة الجزء على الكل ضغيفة لان ال يزه قد بوجد 
يدون الكل ء وأن العام يشمل یع الإافرإد د ہو کی والخاص لعضه وجرء له › 
ودلالة الكل على الجزء فوبة لان الكل لا تحقق مدون جزئه . 

الحنفية دفعوا دليل المبور عنع القدءة الأولى مته بأن المخصص وهوالعادة 
الغالة ثابت عا قدمنا . وأجاوا عن الاغراض الأول بأن #صول اللازمة 
ليس قياا فى اللعة بل هو استقرأء > فإن الامتقرا, أفادنا قاعدة عامة هى أن 
ما يوجب تبادر الذهن الى غير الموضوع له برجب إرادنه . والمطلمق الد 


سے Q٣‏ س 


بالءرف العملى والعام الخصوص به ليسا إلا فردن هذه القاعدة » قلا أصل 

وع کی ای اها اا ی و ا ار ی کون امرف اا 
والعملى هو التعامل ‏ قى مسل الثبوت . إذا ثبت دذا ملا ريب فى أنه وسيق 
الى القيم ما جرت انعادة به من فاد الام فتجب إرادته . 

وأجابوا عن الاعراض التانی پأن هذا الفارق ملنى بعد قق مط 
الاخصيص والتقيد وهو تادر الاص ءن اللفظ عند الاستعال . وقد أبدى 
المرحوم الشيخ الثربينى فى تعليةه على جمع الجوامم فرقا آخر بين التخصيص 
والتقيد هو أن العادة قى العام تخرج منه إبعض المدلول > عخلافما فى الطلق فاا 
تعين الحصة الشالعة » فعمل ما فى الثاني دون الأول . ثم قال , فليتأمل » وعد 
التأمل جحد أه لا وزن لذا الفرق بعد ما تدم من اتاد ا لاط . 

وبهذا ترج الرأى القائل بتخهيص العرف العمل للعام . هذا وقد جاء فى 
سل اشبوت أن غلبة العادة تنجر" إلى غلة الام » فإذا صح هذا صار الاي الذى 
غلبة العادة برءضه فى آخرة الاس عرفا قو ليا ولاتزاع ف ‌التخصيص به . 

وبعد : فالقو ل بالتخصيص هوالذى يناب قصد الشارع من وضع الشر بعة 
لللافبام ؛ فإنها شريعة عربية نزات على نى عر ٠‏ ومقصد الشارع فيم الناس ها 
بطريق سہلة لا تسف فما ولا إلغاز ء وقد يسر نا القرآن للذ كر فېل من مدكر » . 
وهذا نما يكون ماتباع معمود جمور العرب الذين وصقبم الرسول صلى الله 
عليه وسلم بالامية ء وصراعاة عرفمم فى الالفاظ وال عانى والاساليب » لأن الشريمة 
کا قلت رلت بلسان عرق مين » فا أن اسان عض الأعاجم ا أن 
يفم من جبة لان العرب » فكذلك لسان العرب لا كن أن يقم إلا من جهة 
المألوف ل والمتبادر من كلامم . 

ومن هنا ذكر أبو إحاق الشاطى ‏ آنه لا بد من أراد ا لخوض فى عل 
القرآن والسنة من معرفة عادات العرب فى أفوالا وأفعاها و مجارى عاداتما حالة 
التتزيل من عند الله والبيان ٠ن‏ رسوله » لآن الجل بها موقم فى الإشكالات الى 


)١(‏ أنظر الوافتات ء ٣ص‏ إها. 


يتعذر اروج منها إلا ذه ألمعرفة . وأوضح رجه الله هذا المعى إبحدة أمثلة 
دا 

(1) قال تعالى , وأتواالحج والعمرة لله » حتمل أنه أ بالإتمام »ا 
محتمل أنه أي بأصل الحج ؛ فإذا عل ان المرب كانوا قبل الإإسلام آخذين به لكن 
على تغبين بض الشعاتر ونقص جل ما كالوقوف بعرفة وأشباه ذلك من 
وثنياتہم » عل أن هذا آس بالإتمام وإزالة انقص الذى أحدثته وثنيتمم وإنما 
جاء إبحاب الحج نصا فى قوله لعالى ء وله على ااناس حج اليت من استطاع 
لبه سبيلا » . ) 

(ب) قال تعال , افون رہم من فوقہم › و« أأمنتم من فی السماء أن خسف 
ب الارض » فإن كسى من فوقبم وف السماء فييما شبية إثبات ال هة لله سبحانه » 

لكن إذا عل أن من ادام اتخاذ الألهة فى.الأرض > عل أن الابة رلت ردا عل 

معتادهم بتعبين الفرق بين الإله الحق وآ هم الباطلة ء وتتبما على نن ما ادعوه فى 
الارض » فلا يكون فه دليل على إثبات جمة ألبنة . 

( ج ) أقول : ومن هذا الباب قوله تعالى « يابا الذين منوا لا تأ كوا الر ا 
أضعافا مضاعفة » . ظاهر الابة بوهم تخميص الربا الحرم ما إذا كان أضعاا 
مضاعفة » لتكن إذا عل أن من عاداتهم التعامل بالر با المضاعف . وأن الرجل منم 
کان بر إلى أجل » فإذا حلقال للمدين : زدنى فى المال حى أزيدك ف الاجل ء 
فيفعل » وهسكذا عند محل كل أجل حى يستأصل ماله بالدن الطفف _ أقول إذا 
عل هذا عل أن الابة جاءت صراعاة لعاداتمم » وتنديدا إشنيع معاملامم » فليس 
الربا خصوصا بل هو حرام قليله وكثيره . ٠‏ ) 


الفر ع ا لن 
اَن يكون العرف اامارض لنم وص حادثا بعدها وطازئا علا . وهذا 
إما أن لا كن رده إلى أصل من أصول الشرع أو بمكن . 


€ س 


فإن كان الاو لفلا يقضى على النموصسواء أ كان قوليا أو عملاء لأن من 
شرط اعتبار العرف الذى تحمل عليه الالفاظ أن بكون مو جودا حال صدورهاء 
ولان العرف العملىقد بكون على باطل . وقد تدم بط هذا الوجه » کا تقدمت 
الرواية عن آنى بوسقف ب خالفة هذا فعا إذأ كان النص مبنيا على العأدة . روى له 
ذلك فى الرا فى الاشياء الستة. ٠‏ 

ويتفرع على هذا أنه لا يجوز فم ألفاظ االكتاب والة بالاصطلاحات 
المستحدثة للفقہاء » ا فى الفرض والواجب والادوب والمحرام والمكروهوالسبب 
والشرط » وكا فى ألر با فإن الفقماء استعملوه فى فضل المال الخال عن العوض 
سوأء كان را النسيثة أو الفضل ء ولكن الذى كان معتادأ فى الجاهلية هو ربا 
النسيئة فقط . قال الفخرالرازى ”“ :اعل أن الربا قسمان : راا النسيئة فيو اللاص 
ألذى ان مشو را متعارفا فى الجاهلة اه . 

و لذا کان الر ا الوارد عر عه فى القرآن را النسيئة » أما را الفضل فو حرم 
بالسنة كذا قال الرازى أبضاً. 

وك لا مان الواردة فى الكتاب والستة فإن المراد ما الا مان الله » لوست 
بالطلاق والعتاق ؛ لانہم کا فی الموافقات عن ایی بوسف ما کانوا یعرفونہا نی 
الجاهلة ؛ ولذلك كان الأذو منها غير مؤاخذ ه دون الطلاق . 

ويتفرع ارتا عل هذا فساد كثير ٠ن‏ العادات المنشرة ف ا والافراح 

والمآتم والمار ما عله كتب البدع . 

وإن أء-كن رد العرف إلى أصل من الأصول الشرعة صح التخصيص 
والتقييد به إن كان عاما » وذلك كالاستصناع وبيع الوفاء » تخلاف ما إذا كان 
العرف خاصا فانه لا يقضى ءل اللص إلا ءل فول ضعرقف وتمدم . وى هله | 
الحالة اخم ص والقيد المحققة هو الأصو ل الى برجع الما العرف . فنسبة 
التخصيص واكةييد اليه تجوز . وهذه الأصول كالإجاع السكو تى ودلالته » والسثة 
التقريربة » والتعليل المبتدا بنوع من أنواع التأثير » وذلك بأن بجرى العرف 
ی عصر انجتېدين بفعل ڈیء أو ترله وهر ونه ؛ أو بجرى عرف بأ ق عصر ای 
صلل الله عليه وسل فيقره كذلك حيث يكون المقر عليه إجاعا سكو تيا فى اول 
في اا۔کییر + ۲ ص ٣۵۷‏ . 


و4 س 


وسنة رر بة فى النانى » أو يكون ما جرى نه العرف<كا مستنبطا بطر يقق التعليل 
ڊوع ٠ن‏ أبواع الا رة فى إباحة الحطاورات والحرج فى التخة.ف . 
ويكون الحاصل ١ن‏ اأص والعرف الطارىء عله فى هذه الحالة تعأارض دلامن 
شرع ين فيحك ما حك التعارض العام » عى معنى إن أمكن الترجيح صير أليه ء 
وإن لم بمكن صير الى المع يما بتخصيص اأص إن كان عاما وتقييده إن 
کان مطلقا. 

ون انات الى شىء من التخصيص والتقييد بالاجماع السكوتى وال لحة 
المرسلة الحاجية » لانم ما معقم مأ رجح اليه العرف . أما الإجاع السكو تى فيخصص 
العام وبقيد الطلق والخصص » والمقيد فى الخقيقة هوالمستند الذى تضمنه الإجاع . 

وتقدم أن الإجماع السكوتى حجة قطعية عند أ كثر الافية » وظنية ءند البع 
فیکون مارد ليه كذلك؛ لا سا وهو مما کر وقوع حادثته وتکرر فما لعي به 
اللوى » فطول السكوت من امجدن مع کارة الوةوع دلل الرضا عن الام 
المء ارف ةطعاء وعليه فيخصص اأنصوص عل الةولين ولو على رأى النمية 
القائلين بقطعية العام مى کان مستنده مشمورا أو متوآترا» وإن کان آحاداكان 
فى ص تبة خر الاحاد. 

وأما التعايل المحاجى لا على وجه القياس کا يةول الحنفية ء أو بعض ١ا‏ يسمى 
بالاستصلاح کا بةول الغزالى“ أو بالمصاحة المرسلة کا تول المالكةء فالكلام 
فی التخصيص ده مساك صعب وطریق شائےگ إذ دال ذه الاو اف من 
الفقماء والاصولیین برآی صر » بد أنه لامانع من ذکر مافېمته ٠ن‏ 
e.‏ 

فأقول : العلة التى اعتبر الشارع جفسما أو عينم فى جنس السك ولم يشہد لعينبا 
فى عينه دليل بالاعتبار أو الإلغاء » [ن كاقت مناسبة للم أل الحاجية الى إذا فقدت 
تى الناس المشةة والحرج » فاأشمور عن الغزالى أنه لا يعتبر حجة » لاله يشرط 
فى المصاحة أن تكون ٠ن‏ المروربات اخس الى إذا فقدت فاتت مصال الدبن 


)١(‏ بيه استصلاحا ولا براه دايلا لاه بشترط ف اعتبار الم فحة المر سلة دللا أن 
دكون ضرورية قطمية كلية . 


والدنيا » وإذا لم يكن حجة لا يكون خصصا . وأما المالكية فيؤخذ من كلام 
ان العرنى فى أحكام القرآن أن المصلحة الم لة تخد ص اأص عنده » فند قدمت 
أنه تمل عن مالك فى المرأة إذا كانت شريفة القدر لا يلزما إرضاع ولدها 
إن كول دى غيرها لم لحة الحافظة ءا وقال إن هذا عص لءموم قوله تعالى 
د والوالدات برضءن أولادهن حولين كا ء لين » . وءن رأى مالك رضى الله عنه 
أن الدع عليه لا علف إلا إذا كان بين الماضيين خلطة درء! للبفسدة » إذ لو 
حلف كل مدعى عليه التجرأ السفماء على أهل الفضل فوجوا علهم ما شاءرا 
من الدعاوى ووقفوم للحلف إيلاما وامتهانا » وف ذلك تخصيص مجرد المصلحة 
اغوله صلى ابته عليه وسل : « البيتة على المدعى والمين على من أننكر » وحل له 
على ما إذا كان بين المتقاضين خاطة . 

ولس ماد من کلام ألنمية فى الفقه أنه لااعرة ا می فام النص عل خلاما. 
قال فى الإاشباه : القاندة الثالئة : المشقة والمحرج إ نما يعتر فى موضع لا نص فيه 
وأما هع التص بخلافه فلا . وقال الزيلعى ف الرد على آنى بوسف حيث قال بحواز 
رعى حشيش الحرم للحرج الذى يلحق الحجرج إذا منعوا الدواب منه » قال : ول 
کن فيه حرج فلا یعتبر » لان احرج ا يعر ف موضح لالص فه وأماهع 
اص عخلافه فلا . وقال السرخسى ”“ فى الرد أيضا : وإ نما تعتر البلوى فما ليس 
فيه نص فأما مع وجسوده فلا معتبر به . ولا قال أبو يوسف وعد بتخفيف ٠‏ 
نحاسة الإارواث لاخنلاف الانمة فى نجاستما ولعموم البلوى » قال فى المبسوط : 
وأو حنيفة رضی ايله عنه قول :الروث منصوص على بجحاسته کا رونا فی حدیث 
ان مسعو د رضی الله عه فتغاظ تعاسته ولا يعن عن أ کار من قدر الدرم الجر > 
والبلوی لا تعتبر فى موضع النص فان البلوى للآدعى فى وله أ كر . اکن قال 
فى فت القدير ”“ فى هذا الموضع من كتاب اهمداية : وما قيل إن البلوى لا تعتر 
ف موضع اص عنده كنول الإنسان» عنوع › بل لعتەر إذا عمقت النص الئاق 
للحرج » وهو ليس معارضة للنص الرأى. والباوى فى بول اللإذسان فى الاتتضاح 
کرہوس الإر لا فا سواه نما ما تتحقق بأغلية عسر الانفكاك » وذلك إن 


. ۱٤۲ اليوط < ص ه١٠ . (۲) + اص‎ )١( 


(v) العرف‎ 


عقت تی بول اللاسان فک قاتا . وقال عدی افندى فى حاشيته لعلقا على كلام 
العناية فى رد تويز نى بو سف رعى حشيش الحرم : أقول : فأبن قوم «واضع 
الثرورة م ذأة من فواعد الشرع أ ه. ويعى بالضرورة احرج د الخدت ٠‏ 
فد للا فى الضرءرة. 

فہذا الکلام من امن اهام و سعدی أفندى يفيد آنه مى تةق الحرج والبلوى 
وجب اعتباره ولو صادم اانص :+ لکن کا او ان همام ليس دلبل الاعتبار 
التعليل أو المملحة» بل النصوص النافية للحرج . فليس اعتبار احرج فى موضع 
لنص تخصي صا له بارآ بل بص آخر ولا مالع منه . 

لكن يى الأقار فى ضبط هذا الجرج وقطبيقه ؛ فبالرخ من أن ألفقماء ضطوه 
بأغليية عر الانفكاك يبق أن تطبقه على الحوادث حرج عظم جدا لا يتيسر 
إلا لمن أءعطى وة النظر الفقہى وسر غور الناس فى أحو ام ومجاری عاداتم . 


وعليه فاذا بلغ الام الاعارف ميلغ احرج الشديد» وعمت بليته» و غلب عر 
الانفكاك عنه » وأرقنا بتعطيل الحكة من النتص بالنسبة البه ء كان النص مقص ورا 
على غيره بالنص النافى للحرج . وهذأ ولعمر الله موضع احتياط بالغ وحذر 
شدد » إذ ليس مجرد مشقة برع الناس من عاداممم ما ترك به النصوص ولو كان 
من الأامور السكالية أوالحاجية الى كن الحروج عنها بكشير من الطرق ألمشروعة. 
فالعرف ممما قوى سلطانه لا يسمو الخروج عنه الى مرتة احرج المننى بالنص 
إلا إذا وصل إلى أغلبية عسر الانفكاك ءنه بحيث يقرب من الضرورة لفساد 
کشر من العادات ؛ وإلا فل نزلت الشرام وأرسل الا نبياء. ولو فتحنا هذا اللاب 
لاستیاح الاس كيرا من الحرمات واستحسنوأ كثيرا من الرذائل » وإذن هوت 
حالة المسامين الاجتهاعية إلى الحضيض . قال أبوعبد الله بن شعيب أحد علباء نونس 
وقضاتما فى القرن الثامن : و غلبة الفساد إا هى من إهمال حلة الشريهة » ولو انم 
نقضوا عقود الفساد م يستمر الاس على الاد . 

هذا وقد فصل ابن عابدين فى فشر العرف فى حك تعارض العرف والنص > 
فقال : إذا حالف العرف الدليل الشر عى » فإن خالفه من كل وجه بأن لزم منه برك 
اص » فلا شك فی‌رده » کتعارف الناس کثیرآ من المحرمات من الربا وشرب ال تر 


ولبس الرير وألذهب وغير ذلك عأ ورد ګر ٤ه‏ نصاء وإِن خالفه من کل وجه 
بأن ورد الدأيل عاما والعرف خالفه فى بعض أفراده أو كان الدلل قياساء فان 
العرف عدار إن کان عاماc‏ فن العرف العام يصح عص ےا تدم عن التحر ر أھ 


ويظہر ١ا‏ تةدم أنه ليس مدار الرد وعدمه على الخالفة من كل وجه المصورة 
بأن يازم مه ترك النص » وعل الخالفة من وجه دون وجه ؛ بل هما مبنيان على 
كون العرف له أصل برجع إليه ولا ؛ فإن كان الأول اعتبر العرف ولو خالف 
النص من كل وجه ولرم ا ما روجع أله ألعرف نصا أو إجاعاء 
فان النص ينسح ما قله » وکذا اللإجاع ناسح باءتبار مستنده » فقد يعمل امون 
عل خلاف اأص الخاص ويكون ذلك دليلا على نص ناسح له » إذ لا إجماع إلا 
عن مستند» وقو طم لايفسخ بالإجاع أى على الحةيقة » لان الناسخ بالحقيقة مستنده 
لاهو ؛ وإن کان الثای فو ص‌دود» وان خالفه من وجه دون وجه . ألا ری 
أن لبس الذهب المبىعنه عام أفراده التحتم وغيره » ومع ذلك لو تعارف الرجال 
التحتم لا جوز تخصيص الاص به » وأن الربا عام أفراده المضاعف وغيره» ومع 
ذلك لو تعارف الناس الر با غير المضاعف لا يصح تخصيص النص به ؛ واستدلال 
مما فى التحررر لا يفيد اعتباره إذا خالف اللص من وجه دون وجه » لأن 
المرف الذى قال عه فى التحرر إنه خصص العام هو الموجود وقت ورود 
اللفظ كا يفم من سباق كلد مه . قال : العادة العرف العمل #صص عند اللنفة خلافا 
للشافعة كحرمت الطعام وعادة الخاطبين أ كل الر » اصرف الطعام ليه .١ه ٠‏ 
والعرف الذى بتكام عنه ابن عابدين هو الطارىء على اأص والقياس » کا يفبم 
من تثيله أيضا . فلما كات هذا التفصيل منةوضا کا وضح » رأيت بتوفيتق الله 
آن اول 


وقد يعترض بأن التخصيص العرف الذى كان موجودا زمان الوحى 
متصور حى على مذهب المنفية الذىن يشترطون مقارنة الخصص »› لان الءسرف 
وإن سبقت نشآته على النص فہو متد إلى زمان وروده » لكن لا بكاد يعقصل 
التخصبص عل رأى المنفية بالعرف الطارىء لعدم المقارنة » لاله متأخر فو 
بالنسخ أحق منه بالتخصيص . وال جواب ما تدم من أن الخصص باللقيقة هو 


الدليل الذى رجع إليه المرف لا نفس العرف . قد يقال سلينا أن المخرج هو 
الدليل » لكن لا برال التخصيص غير متصور عل رأى الحنفية فى بعض الادلة 
كالإجماع والقياس والتعليل لا عل وجه القياس . أما الإجاع فإنه لا وجود له 
إلا بعد زمان الوحى » لاته على فرض وجوده فى زمنه لا ينعقد إلا بدخوله 
صل اله عليه وسلم فی هينه » وبعد دخوله تىکون أحجة ف قوله لا فى الإجاع » 
وأما القياس والتعليل فعد بتأخر زمانما عن زمن الوحى . والجواب : أنا نسل 
التاً خر لكن ليس الخصص فى الةتة هو هذه الائة بل تتضمنه فقط › والخمص 
بالحقيقة فى الإجماع هو مستنده» وف القياس هو دليل حك أصله» وفى التعليل هى 
الادلة الى شہدت باعتباره : ومقارنة هذه الثلاثه ظاهرة ؛ فاسناد التخصيص إلى 
الإجاع وما معه [نما هو ٠ن‏ حيث الظاهر . 


وقسد يلوح فى بادىء الرأى أن هناك تعارضا بين العرف واللص ف إعض 
المواضع ؛ والواقع عدمه . ذلك أنه قد يكون النص منوطا بعلة مفردة ثم يظبر 
العرف انتباء هذه العلة فى بعض آفراد النص أو كه ء فإذا نظرنا إليه من حيث لفظه 
وحرفيته ظبر أنه متعارض ممع العرف › وإذا فظرنا إليه من حيث مقصوده وأنه 
معلول بعلة أظہر العرف انتہاءها فى بعض أفراده » ظہر أنه لا تعارض »و هذا کا 
فال صاحبا العناية والاح وتبعہما ابن عامدين ف نميه صلى اله عليه وسل عن بيع 
وشرط » فإن علة الى وقوع الزاع بين البالع والمشترى » لان من كان الشرط 
فى مص لحته بريد حضوله والأخر بريد الفرار منه» فل ب مةصود الشارع من نظام 
المءاملات » وهو رفع النازعة . لكن إذا تعارف الاس شرطا من الشروط 
أصبح مسلبا به من العاقدين فترتفع المنازعة » وبمذا تتبى العلة فى هذا الشرط 
المتعارف فينتهى الهى“ . وسيأفى رد هذا فى الصيغة الممترنة بالشرط إن شاء الله . 
ويمكن المثيل له مما تقدم عن أنى بوسف من بناء المأبور فى معيار الربا عل 
العرف الموجود فى عده صلى اله عليه وسل » فإذا تعارف الاس خلافه فلا 
تعارض ء بل الماصل أن عرفہم أظبر تغير العلة فتغير ا لحك تيعا فا ٩‏ ؛ 
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وما أخرج الماعة عن أبن عبر قال : فرض رسول الله صلى انه عليه وسل ركاه 
الفطر من رمضان صاءا من ٠ر‏ أو صاعا من شعير . قال امور ”“ : هذا كان مبنيا 
على عرف المدينة فى القوت لان المقصود من مشروعبة صدقة الفعار سد حاجة 
الفقراء من جنس ما رقتات الاس ليشعروا بالمساواة فى بوم العيد » فإذا كان 
القوت الغالب هو القمح أو الذرة أو الأرز » كانت المدقة من هذه الاصناف 
هذا القدر » وليس هذا من معارضة العرف للنص بل هو مى عليه ء فيتغير المج 
بتغيره . وقد دأب الفقماء على تسمية ما أخرجه العرف عن النص والاستحسان , 


اقام الفانى 
اعرف والقياس 


أما القياس فانه ترك للعرف إن كان عاما » سواء أقره النى صل اله عليه 
ئ »أو عمل به من غير نكر من الجتهدن ا اسه الاس 
أو حاجا تم ؛ لان العرف حثذ أقوى حجة من المياس » ورعايته هى الصاحة › 
0 ا 

وهو من الاستحسان على اصطلاح النفية ؛ فإنهم أطلقوم معنيين : أحدهما 
القياس الخ فى مقابلة الج المتبادر و جبه إلى انا » والثانی اع من ذلك وهو 
الإطلاق الشائع فى الفروع » وهو :كل دليل يقابل القواعد العامة » سواء أ كان 
نصا أو إجاعا أو ضرورة. وصادم الإجماع ما يشمل العمل الذی رجح ليه 
بعض آنواع العرف يدلبل مثلم بالاستصناع ؛ ا أن مادم بالضرورة ما يشمل 
الحاجة» بدليل تميلہم بطبارة الأ بار الاوجودة فى الفلوات مع سقوط فضلات 
الإيل والاغنام فا . وكذا يسمى بالاستحسان عند المالكية » فقد قسمه ابن العرى 
کا فى الاعتصام » وقسم أقساما عد منبا ترك الدليل العرف | ه . ۰ 

فر أمثلة ما ترك فيه القياس العرف : 


)١(‏ أما الحنفية فذهيم إخراج القرمة فى غير المنصوص 


س إإإ ~ 


)١(‏ القياس فى نجو الجام آنه جس يف د به الماء قياسا له على تجو الدجاج 
لاه يستحسل إلى تتن وفساد » ولكنه ترك لان الجا ما قال الس رخس : ركت 
ف المساجد تى فى الإسجد ايرام مع عل ااناس ما يكون منها. وهذا راجع ال 
الإجماع العملى » ا صرح به ان امام فى أحكام البر . 

(ب) إن القاس فساد الإإجارة إذا كان فما شرط لا ,قتضه العقد قاسا 
ها عل ا ترك هذا القاس اعرف فى الشرط التعارف . 


(ج) قال أ بو حنيفة : لا خير فى استقراض الجز وزلاولا عدداً آ تفار ته 
فى المعدن والةدار والصنعة فى تنه وطحنه وخيزه قياس على السلم ذه » لانه غنوع 
بدلالة قوله صلى الله عليه وسلم : « هن سلف فای-لف فی کیل معلوم ووزن 
معلوم » وقال أبو يوسف : لا جوز إلا بالوزن لتفاوت آحاده قياسا على السلم 
فى سائر المته‌اوتات الى تضبط بالوزن . وترك عمد هذن القراسين للتعامل بين 
الجيران بذلك وإهدارم هذا التفاوت والقياس ترك بالنعامل . قال ابن امام 
فى التبم : وجعل المتأخرون الفتوى على قول أ بوسف » وأنا أرى أن قول 
مد أحسن . 


۲۹۹ ص‎ ٩۶ )۱( 
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الفصد الثانى 
تعارض اعرف والعاده لصو ص المجتېدىن 

اتد : هو ذلك القمه الذى ذل طاقته لاستناط 2 شرع ا شرع . 
و ره ان 5 ن علا ابات الاحكام وأحاديما وأمجمع عليه ما 
والاصطلاحات اللغوبه واصطلاحات السند وااسخ والمضدوخ وا الأحكام. 

وشرط كذلك أن يكون عالطا بذرف الاس وعاداتمم والأحوال الاجاعية 
الى تكتنفمم ؛ فإن الجتمد يستنبط أحكام الله من أصوطا متوخيا فى ذلك صاخ 
الناس » ونداهى أن كثيرا من الأاحكام مى على العرف وأحوال الزمان » على معى 
أنه أمارة عل الدليل أو قرينة تعين على فم الك منه »ا ظهر ذلك فى الاستصناع 

والئفقة والتعز ر وأسبابه والامان والا كتفاء بظاهر ااعدالة والاستئجار عل 
عل القرآن وكئير ؛ فلو لم يكن الجتيد عل عل کا ٠ل‏ بعرف ااناس لاطا الحق 
Cs‏ ابته الى شرعت رحة لاعالمين . وفنضرب إذلك مثاين : 

(1) الأصل فى النحل ودود القز أنه لا يجوز بيعم ما لعدم المالية » لأنهما من 
هوام الأرض كالوزغ وال فاضم » وقد قال به الإمام أبو حنيفة » واسكن الإمام 
مد نظر فی عرف الاس فو جد التعامل ما جار ا پیا وشراء» والانتفاع ہما 
شالا È.‏ بماليتهما » وأجاز ٬عمها‏ . 

(ب) قأعدة المذهب : أن الغاصب إذا فعل بالمغصوب ما يزيد فى قيمته » خير 
المالك بين أخذ المغصوب ومان الزبادة» أو ترك للخاصب وتضميه إباه» صيانة 
لحت الغاصب والمالك . وإن فعل ما نقصه نقصانا غبر فاش ضنه امالك 
اللقصان . م اختلف اجتاد الإمام وصاحبه فا لو غصب شخص وبا فصيغه بلون 
ESRD‏ ف قمته » و عنما أنه زبادة » کا لو صبغه 
بلون أحر أو أصةر . والعرف صاحب الفضل الا کر فی کون رأی کل من 
الإمام وصاحببه . قال مشاخنا : إن بى أمية فى زهن أنى حنيفة كانوا مننعون عن 
اوا ن و ا بون راا کی راان کن اراد 
فأجاب كل منم على ما شاهد من عادة أهل عصره . 


~~ o 


ولذلك جد نقماء الامية يعتبرون العم بالرف أمرآ لايد منه فى الجتبد . 
فال اسر تى ف اأنسوط" ‏ من کاب آداب القاضى : , راو ما قل فی حقی 
الجتمد : أن يكون قد حوى ءل اادكتاب ووجوه معانيه » وءلالسنة بطرقما ومتونما 
وو وه معا نما وأن يکون م ییا ٤‏ القاس Uk‏ بعرف‌الناس a‏ 

وقد ذ كر نحو هذا قاضيخان فى مقدمة فتاواه »> وصاحبا اهدابة والتيين 
فى القضاء » إلا أنهما ااه بافظ قل » قال أن امام ”“ تع ليا على كلام المداية 
فہذا اليل لاند منه فی الجحمد أ هھ . . 

ولما كان العم بالعرف صفة أساسية للمجتهد ١‏ كان تمد بن الحسن يذهب 
إلى الصباغين ويسأل عن معاملنهم وما بتواضءون عليه فيا : ذ كر هذا فى البحر 
عن مناقب ألكردى . وكا كان اتجتهد أ كر اتصالا بالناس وأعرف بأحوا 
كان رأبه مةدما ف‌الفتوى والفضاءء لانه إذ ذاك يكون أميل الى الرفق وأقرب 
الى العدل ؛ ولذلك قال مثاعخا : فى بقول أنى يومف فا يتعاق بالقضاء لكونه 
جرب الوقالم وعرف أحوال الاس ٠.‏ 


وليس كل الاحكام قةر إلى العرف فى استنباطه ء بل أ كما لا مدخل 
للعرف فه کا دود والقص اص . 

علي هذا كاه دون الفقباء الأحكام الى استبطوها أو دونت ل »معت 
اجتہادات أنی ةة وص أ حه ی بوسف ومد فی کتب ظاهر الروابة وكتب 
الثوادر . وكتب مالك رضی ات عنه بنفسه فقہه فی کتابه الموطاً »کا جم نون 
فقه الإامام و صاحيه عد الرحن ن القاس فى كتأب المدونة ومع مشا نى مذهيه 
اذى استقر عليه راه فى كتاب الآم . وجع لان حنبل مذهبه عدد من العلياء 
خلال والارم والخرق وهكذا. 

ولم يقتصر الفقہاء ف اجتمادم على اسةباط الاحكام انى دونوها أو دونت 
م ؛ بل رسم کل [مام القواعدالی سار علیہا فی اجنادہ حتی پنتہجہا من اتی إمده 
من بريد السير فى طرعقه» ولان الفقيه ممما أ كر من الاستباط رفرض 
من الةروض فان يستطرع استيعاب الجوادث المتجددة. 
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جاء بعد ذلك المفتون فأعادو! التظر فى رايم المبئة على ال.ادات ورجحوا 
يعضا عل لعض » وألعرف والاحوال فی ذلك که 4| الار الال ؛ ققد سق 
أن يعض الأحكام مى على عادات الزمان وأحواله ء وما لاريب فيه أن العادآات 
کن و ورات اغا و ی آم عا يصبح معه بقاه الأحكام الأولى 
ا ترجييح ما رجحوه مها خاليا عن الحكة والمصلحة » ومبعثا للضرر والفساد ء 
ومنافياً لقواعد الشرية المبنية على جلب المصا ورفع الحرج . 

هذا ترك المفتون العمل عض النصو ص تارة» ورجحو! إعض المر جوح نارة 
أخرى» فكان ذلك إيذانا بأن العرف قضى عل صوص الج دن إلغاء وترجحا. 
وقد حك القرائق الإجماع على أن الإفتاء بالاحكام الى مستدها العواأد بعد 
تغييرها خلاف الإجماع . قال فى كتاب الأحكام ”° , ١ا‏ الصحيح فى هذه 
الاحكام الواقعة فى مذهب مالك والشافعى وغيرهما المرتبة على العوأئد والعرف 
اللذن كاتا حاصلين حالة جزم العلماء ذه الأحكام ؟ فمل إذا لغيرت تلك العوا'د 
وصارت تدل عل ضد ما كانت تدل عليه أولا فمل تبطل هذه المتاوى المسماورة 
ف الكتب وفتی |_٤‏ تقتضبه العوأئد المتجددة » أو يقال : حن مقلدون وما لنا 
[حداتث شرع لعدم أهليتنا الاجتهاد ففتى عا فى الكتب النةولة عن الجمدن ؟. 
والجواب : أن جرى هذه الاحكام الى مدركما العوائد مع غير تلك العرائد : 
خلاف الإجاع وجبالة فى الدين ‏ بل كل ما هو فى الشرية يتيم العوأد» غير 
اجك فيه عند تغييرها الى ما تقتضيه العادة المتجددة اه . م ) 

ت رکم لنمو ص ف المذهب أن أ حنيغة وصاحبيه قفالا بفساد الإجارة 
على تعلى الةرآن » ومع قوةَ وجه هذا الرأى الأول كان يساء. عليه إغداق ار 
من أهل الإا حسان عل ا لمعلمين › م جمدت الايدى» وهى ضرورة تدعو إلى الجواز» 
ولا خرف على الدن أن ذهب a‏ أصل المذهب عدم تد بد مدة الإجارة 
بزمن خاص ٠»‏ كن المتأخر ن رأو! أن أحوال الناس قد تخيرت » وأن إطلاق ذلك 
يضر بالوقف إذ تفضى [جارته مدة طو بلة إلى ادعاء ملكيته » ولمذا أقتى المت خرون 
بتحديده بثلاث سنين ف الضباع » وبسنة فى الدور والموانيت . ومنه أن المنقول 
فى كتب ظاهر الرواية قبول قول الزوح أنه امتشنى بعد الطلاق » ولكن المتأخرين 


() وړ 
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أفتوا بأنه لا يبل قوله إلا بيثة لفساد الز مان . ومته ما فى المدونة إذا قال للام أته : 
أت ءإ رام أو خلة أو بربة » أو وهبتك لأهلك » بازمه الطلاق الثلاث إن كانت 
مدخو لا ہا . وهذا باء على أن هذا للفظ فى عرف الاستعمال اشتمر ف إزالة 
العصمة واشتر فى عدد الثلاث . قال الةرافى فى الأحكام ما خلاصته : إنك الآن 
لا تجد أحدا يستعمل هذه الالفاظ فى هذه المعانى » وقد تمضى الأعمار ولا يسمع 
أحد قول لامرآته إذا أراد طلاقا : أنت خلة » ولا وهبتك لاهلك ؛ فالعرف 
فما حینئذ هن طعا . و منه ماق ال جامع ا الصغير :لو حاف لإا IT E‏ على 
رء وس ألقر والغنم عند اف نة » وقال ووو نهل : على الع خاصة . 
قال ا لمر غینای فى أهدابة : وهذا اختلاف عصر وزمان : كان العرف ف زمنه فماء 
وف زمانهما فى العم خاصة ‏ وف زماتا يفى على حسب العادة | ه . وأمثال هذا 
کر قالطا الان ااب التعزبر وصيغ العقود » مما عحسن مه أن 
تكون نصوص الفقه البنبة على العرف قواعد كلية لا فروعا وذصوصا جزئة » 
فيب وضعما على نظام القواعد يجعلا صالحة للتطبيق فى كل الفاروف من غير 
حاجة إلى التعديل والتغيير » وهن غير حاجة إلى التفبيه عل أن هذا اص عرف 
خاص » ويدذی المفى عن كير من الحث . 

وهن ر جي حم لبر جوح أن ظاهر الرواية عن أى حنرمه وأنى بو سف که 
الزواح بلا ولى » وهو الرأى الراجح الذى ر وعن ى نة 
واف و سف أنه لا جوز ف غير ت ES TSE‏ ا 
اوح اا ماعن ای د الوا د اران 

ومنه آن أبا حنِفة وأبا موسف قفالا : إن العقار لا بتحقق غصبه فلا يضمن 
اللاك » وخالفم ما مد وزفر وألا ٤ة‏ الثلاثة » وهذا الرأی ص جوح وجہاء ومع 
ذلك أفتو! به فى عقار الوقف واليقم [ذ فيه صبانة مأ)ا عن الحسف والضياع . ومن 
ذلك أن آبا حيفة وزفر والحسن يقولون : لا يضمن الا جير المشترك ملاك الماع 
عنده سواء أ كان إسيب مكن الاحترأز عنه كالسرقة أولا كربق الخالب . وقول 
الصاحبان بالت مان إن كان الملاك بسبب يكن الاحتراز عنه ؛ ومع ترجيح المتأخران 
لقو ل أن حنيفة لقو ة وجه أفتوا بةو لالصا<بينلتغير أحوال الاس عيث لاتحصل 
ااا الم إلا به . ومن هذا أن المالكة نصو! فى باب القضاء علىأنه بجو زالإفتاء 


ءل سس 


يالقول الضعيف إذا جرى العرف عوجبه » ومن ذلك الآاقوال التعارفة فى فاس » 
اإذى نظ فيه عبد الر حن الغاءى جموعة صاخة و شر حا تون . 

ols‏ حنيفة قال بفساد المزارعة » وقال الصاحبان إصحتهما » ومع 
تقو رتهم لمذهب أب حنيغة من حي الدليل قالوا : الفتوى الوم على قول الصاحبين 
لتعامل التاس ہا . 

وقد بخال أن هذا الصنيع ابتداع فى المذهب لتصر ع الفقہاء بأن الرأی إذا كان 
ف ظاهر الرواية لا يعدل عنه إلا ذأ حح المشايخ غيره ء ولکن موضع هذه 
الال اذا م وض اعرف عبر ظاهر الرواأبه 4 ما ذا أفتضى عرد و جب العدول 
اله ۰ لاه بکون حبفذ هو رأى صاحب الم هب ومقتطی فوأآعده» ٍث لو وجد 
ف زمان العرف الاادث وشاهد أحوالا غير الحو ال» لأافى بغير ما قال أولا . 
وذلك لان من قواأءده م اعاة العرق . و ذا قال فى الفنرة : ليس لليفتى و لا للقاضى 
أن حك عل ظاهر المذهب وكا العرف . وقال القرافى فى الفروق ”“ : وألجود على 
:ةولات أبدا ضلال قادن » وجل مقاصد علباء المسلمين والساف الماضين . 


العرف الذى يؤثر على النص الفقهى 

العرف المعارض لاص الفقمى إما أن رتب عليه مع هذا معارضته للدليل 
الشرعى أولا ؛ فأن رتب عله معارضته شر ط فىتأثيرء على النص الفقہى أن يكون 
عاما إلا على رأى من قول حجة الءعرف الخاص » فاه على هذا الرأى بور فيه 
اعرف العام والخاص عل السواء . فقول الفقماء فى الاستصناغ : لايم ف الوب 
إلا بأجل السلء لا ترك إلا بالعرف العام » فإذا تمامل الناس استص:اع الثياب 
عل وجه العموم 0 استصناعما وان ل بذ کر الاجل . وإن م رتب عليه 
معارضة الدليل كان قاضيا على اللص الفقمبى سواء اكان خاصا أم عاما كصبغ 
الالتزامات وقران الأحوال العرفة والمعرار فا لم ينص عله من أموال الربا . 
فن هذا أن اأنصوص عليه فى كتب القاهب حلول ان ما لم ينص على تأجيله . 
ومع ذلك فقد ذ كر فى الاشباه آنه لو باع التاجر فى السوق شما بشمن ولم يصرحا 
حلول ولا تأجيل » وكان المتعارف فما بيهم أن البائ يأ خذ كل جعة قدرا معلوماء 
اصرف أله يلا بان » قالوا لان المعروف كالماروط أه. ویک من الد وأهد 
ذا ما تقدم فی اشرأط العموم فى العرف . 


(5) + ۱ ص ۰۷۷ 


ass jey e. 


أ لمقال السادس 
العرف والعادة فى الفتبا و القضاء 


الفتيا كالقضاء فى نما بيان لاحكام الت » غير أن الفتيا بيان بطريق 
الإخبار ءه» والقضاء بيان بطريق الإلزام به . ولاعرف والعادة أثر فما من 
وجبتين : أخذ الك من موص الفقباء» والتحكم فىالوقائع . فالكلام فى بحثين : 


الث ألاول 


أت ا من صوص اأفقراء 


الاحکام الى استہطما امجمدون کا قدەت ايست كلما عكمة محيث لا يطراً 
ع لہا تعر ءل م ماهو می ع ألعرف والعأدةالغالة . وذلك لا سق الا ریا 
ببق مأ بی عله » فاذا لغیرت العادات لغيرت الاحکام فاجتہد فما إ عا ساط 
لرمانه . وهناك شىء آخر هو أن الجتيد ممما مذل الطاقة لا مكنه أن يسة:بط أ كام 
بع مقتضيات ااناس على ص الازمان » بل كل ما مكنه هوكفاة مقتضيات 
زماأيه » ووضع الةوأعد اى اتبعما فی اجتپاده لوسیرعلما أتبأعه . لذلك کان لاد له 
من خلفاء يستثمرون اجتاداته ما بجعلا مسارة لاحوال الناس وه المفتون 
والقضاة ؛ فكان عام أن بنقحوا الأحكام المة على العادة بواسطة التغيير 
والترجيح ليجاروا بها عرف الناس » وكان عايمم كىذلك أن خر جوا عل قواعد 
الجتمد الاحكام الى تناسب مايجد من الحوادث وآلتى فبا رعابة العرف القام» 
حيث تحفظ مصال النأاس وآصون حقوقہم » وهم ف جيع ذلك قال ابن الق 
إ نما يرون عم الله کا فېموه من قواعد إمامہم » فازم علبهم أن يكو نوا على عم 
امل ا والوأقعة حى بكووا صادةين فا رون عن المذ هب الذی|ختاروه . 


A — 


ناسکی يعرفوا الح بحب أن يليوا مآخذ إمأمم وقواعده المدونة فى كلتب 
أصولالفقه » وقوأء:ه فعلبوا ٠ن‏ با قاعدةالعرف وشروط اعتداره وأحكامه 
حيث يکو ون متمکنين من لخر ورجح إءض الاراء على مض » وهذا قدر 
متفق عليه بين علاء المذهب » حك ان الام وصاحب مسل الوت الإجماع 
عايه . وقد نقل اراح ادى عن ای بوسف وزفر وغيرهما من الا حاب 
« لا عل للاحد أن فى بقولا ما لم وء من أن قلا » فاا م يكن المفى على عل 
المآخذ والةواء. بل له مام بالأحكام فقط لا عل له أن بفى خير الماصوص 
ولا بغير ما رجحه العلماء منه فى الكتب المعتمرة» بل ك ما عفظ من أقوال 
اأقصبام اربق الرواة ورو طا قل ان غاد فى رال رم ال : 
SS‏ ادث عر فة غير عالفة لاصو ص الشر عة فيفى ا ا 

ما الواقعة فل يكون عل فقه كامل ما جب أن يعرف أحوال الناس 
وعرفمم القولى والفعلى وأنه عام أوخاص » ويسأل المستعى دن عرف إبلده 
والقاروف الحيمطة حادثته » فإن دلكملاك جلية الوقالع » لاسما القران‌الءرفة 
فإن ها أرا كبيرا فى فم حقاتق الاشياء والمييز بين الح والباطل . ونقل 
فى التبصرة عن الرحلة لان رشد : ولا عل للمقى أن يفى ١ا‏ رتوقف عل العرف 
إلا بعد معرفته العرف . قال شاب الد القراف : وينغى لى إذا ورد عليه 
مستفت لا يعل أنه م أهل البلد الذى فيه المفنى » لا بفتيه عا عادته يفتى به 
حتی يسأله عن بلده» وهل حدث له عرف فى ذلك البلد »واف هذا البلد فى ذلك 
اللةظ اللغوى أم لاء وإن كان اللفظ عرفا فل عرف ذلك البلد موافق هذا البلد 
أم لاء وهذا أس متعين لا ختلف فيه العلماء » وإن الحاداتين متى كاتا فى بلدين 
لسا مواق العر ئ :ان كما لتا سرا اه 

إذا وضح هذا فلا يجوز للمفتى أن يفتى بغير ما قتضيه عرف من وقعت له 
الحادثة كالمسطور فى كتب المذاهب عا عخالف العرف القام ٬فإن‏ ذلك موجب 
العضيان وموةم فى أشد الالام » لاله بجر إلى الح بغير ما أنرل اله » ولاه 
دخو لف الفتویعن لم يتأهل له . 


)۱ ( امقر بر + ٣ص‏ ۲)1 . وشرح ال + ۲ ص 4١4‏ . 
٣ (‏ ) وسائل ان عابدن + ١‏ ص ٠ ۳٤‏ 


بکد ۹ء - 


وبحب كذلاف أن ,كون فقبه الأغس له فراسة صادقة عةاصد المستفتين للا 
يتخذ ذريهة إلى الرار وةضاء مرب خييثة ء ولفتمم من أحكام الشرع ٤ا‏ فيه 
اا تص اح والعدا :> فکشیرا ۶ ری الم تلفق و الدعاوى الصوره رفع 
لا لثىء إلا للإضرار وأكل أموال الاس بالباطل . 

قال نی فت القدير ٠”‏ عند قول المداية : ولو أ كل خجا بين أسنانه لم يفطر 
وإن كان كرا بفطار » وقال زذر : بطر فى الوجمين أه مالصه: 

التحقيتق أن المفى فى الوقائع E TIE E‏ 
الناس » وقد عرف أن الكفارة تفتقر إلى كال ال جناية » فينظر إلى صاحب الوأقعة 
إن كان من يعاف طبعه ذلك أخذ بقول أن بو سف > وإن كان ممن لا أر لذ 
ETT‏ 

ود ا ىع اعا ماف ادم عا ا ااي 
[إذ لا يكن فيه حفظ الاحكام والدلاتل . قال فى آخر منية المفى : لو أن الرجل 
حفظ جيم كدتب أعحابا لايد أن تنل للفتوى حتى بهتدى إلا ء للأن كثيرا 
من المسائل بحاب عنه على عادات أهل الزمان فيا لا عخالف الشريعة ١ه‏ 
والةاضی کالممی ف یع ما ةدم . 

ثم إن ما حالف فيه المفتون الامة الأول وما خرجوه عل قواعدھ من 
الأحكام الى اقتضاها العرف الحادث أو فساد الزمان » ليس تجديدا للاجماد 
ولا خروجا عن مذاهب الانمة حى يقال إنه رأى المفى وإن نسبته الى الامام 
كذب ؛ لأن ذلك كله مقتضى قواعدم ومأذون به مهم » فإن مراعاة العرف 
وتغير الزمان والضرورات اللاحقة بالناس قاعدة أحكما الفقماء و لاسبت قوأعد 
الشرع الحكى . وكذا رجيح بعض الاراء الفقبية بالعرف وتخير الزمان 
والمصلحة ولو كارت رأيا ارجا عن المذهب تنطق به أقوال مشا المذهب 
الى وأ ام . 

تال المفتى قاضيخان : وإن كانت السألة عتلفا بها بين آحابنا » فان کان مع 
آی حنيغة أحد صاحبيه يؤخذ بقولم) ء وإن خالفه صاحباه فى ذلك فان کان | ختلا فېم 


٦1ص۲۳‎ ) ١ ( 


س ل س 


اختلاف عصر وزمان كااقضاء بظاهر العدالة » بۇ خذ بقول صاحبه لتغير أحرال 
الاس . وقا ل لمح قا ع فطلو رعا تلسیف اسنام( ف التصحيح ؟ قلت : يعمل مئل 
ما عمو ا من اعت ار لغير اف وا ال الاس ٠‏ وما هو الارفق بالناس» وما ظمر 
عليه التعامل . وما قوی وجه . وعّدل ان عابدن ف “م المفى عن ابن بے ف 
رسالته رفع الغشاء : ولا يرجح قول صاحبيه أو أحدهما على قوله إلا لموجب ء 
وهو إما ضعف دلبل الامام » وإءا للضرورة والتع امل کر جیح قو )| فى المرارعة 
والمعاملة » وإما لان خلافمما له بيب اختلاف العصر والزمان وانه لو شأهد 
ما وةم فى عصرهما لوافقما كمدم القضاء بظاهر العدالة . 

ورأينا التاأخرن من الحنفية برجحون قول الشافمى بالضان فى إتلاف 
منافع الوقف واليقم لفساد الزمان وغلبة أ كل الأموال بالباطل مم اعترأفمم 
موه وجه a‏ بای ف فصل التعدى . 

e‏ ذلك أن «ذهينا ق زوجة المهغود أ بقرق بده ويا لحد لسعين مة 
أو غوت أقرانه فى بده . ومذهب مالك التغريق لهد أربع ساین . ومع ترجیحېم 
لمذھننا کا ف فتح اأقدر م وا من الفتوى مذهب مالك عند ألداعية . قال 
القمستانى : لو أفى فى موضم الضرورة لا بأس به على ما أظن ام . 

ومن ذلك أن مذهبةا فى متدة الطر الى بلغت برؤبة الدم ثلاثة أبام م أمتد 
طرها : نها تبي فى العدة إلى أن عبض ثلاث حيض دو استغرق ذلك عبرها. 

وقال مالك تقض عدتما نة ه من تاريخ الطلاق قال فى الرازية : الفتوی فى مانا 
عل قول مالك اه . وهذا تر یح قے جدا فان مذهب ا ةرين فى زوجة ألمفةود 
ويمتدة الطر كان ينأاسب ذلك ألزمان الأول الذى كانت القلوب فيه عاممة بسلطان 
الدن والایدى فيه کر مه بالخير »كانت المرأة استصيع ُن لظل مدة طويلة 
حافظة لعہد زوجما مأمولة العوز لاتخشى علا الرية » مخلاف هذا الزمان الذى 
- ضعف فيه الا مان وندر فيه ا حاون مما لا تستطيع المرأة محه البقاء طيلة هذا 
الزمان من غير أن تتعرض للحاجة أو تستبدف لما عدش الكرامة . ومن ذلك 
أن ظاهر الرواية عن الامام وصاحيه أن هلال رمضأن لا يثبت فا إذا كافت 


(١)‏ فى تص حح القدورى : قان فلت قد کون أقوالا من غير أرجيح وقد ختلفون 


چ ا 


السماء صافية إلا بإخبار جمع عظى تقع غلبة ظن الوت خيرم » وءددم مفوض 
إلى رأى القاصى » لأت الكثير من الناس بتو جمون بأبمارم إلى الساء عادة 
لالةاس هذا الام الديى العظم › والمفروض أن لا ماذم من غم أو غار» 
تفرد الوأحد والائين بالرؤبة مظة الغاط . وروى الحسن عن أنى حنيفة أنه يكت 
بشاهدن » قال فى البحر : وينبغى العمل على هذه الرواية فى زماةاء لان الاس 
تکاسلت عن رای الأهلة . وحنئذ فليس ف شمأادة الاثنين تفرد من بين 
الجم الغفير حتى يظبر غلط الشاهد » فانتفت علة ظاهر الرواية . 

وہذا کله یتین لنا أن رجحان الرأی کا يكون بالدليل يكون برعابة العرف 
EES‏ 

وبحب أن يسلك هذا السبيل فى الموازنة بين المذأهب » کا جب أن بحث 
الموازن عن عرف صاحب المذهب والفاروف الفاعة فى زمانه حى يدو حكه 
على رأيه بالغوة أو الضعف ددا » وحتى يكون هذا الع أداة نافعة لأبحث عن 
الأراء المقة الةوبة الى تدر سا أمور الناس وتصان ما حةوقېم ٤‏ وبپذا تدوم 
عل الفةه حباته وجدته . 

م إن فتوى الى اى خالفت نص الإمام لللاسباب العدمة لوست عين 
مذهبه » بل هی مقتای مذهبه ۽ لاما لم ترو عه بذلتما ۽ بل استنہطت من 
قواعده » فلا قول الى الحتي مثلا قال أبو حنيفة إلا فا روی عته . عم رصح 
أن يسمى مذهبه » نمعنى أنه قول أهل ءذمبه أو مقتضى مذهبه . 

ولع د » فان ما ورد ق هذا الال والذى قله لدلمل واضح عل غی لصو ص 
الفةه وقضاما امال الاس وقدرتما على حل مشا كلم على اختلاف أزمانهم 
وأةطارم وجنسياتهم . وهذه سنة سلفنا الصا وعمل فمائنا الاعلام الذبن فطنوا 
إلى حكة الشارع وراعءو! مقاصد ادن فى كل رمان ومكان » فاختارو! منالاحكام 
ما فيه مصال العباد وسد ذرائع الفساد » وما فيه صيانة حةوق الخلق والخالق . 
رسخت عندم عقيدة ثابتة خيس بعد الإسلام من جحدها » وهى أن الشريعة 
صالحة لكل زءان ومكان » فأعبلوا ملكاتيم فى أحكام الجتهدين » ورجحوا ملا 


1۲ س 


ما يدير الأاص وعفظ المدالة ولا خرج عن قوله سبحانه « ومن لم حم 
ا آنرل اه فأولئك م الفاسقون » . 

أفبعد هذا يلبق أن بر ى شرع ألته ويستهم فقه المسادين بال ور عن مقتضيات 
العصر وبجافاة مصال الناس فى هذا الزمان ء ثم ميل أولثك الفا كون الميطلون 
الى اختيار أحكام من الشراذم الغربية فيحكو نما فى أموال الناس وأعراضبم 
ودمائم 1. يؤثرون لتحقيق العدل بين الناس وإخراجهم من العنت والعدوان 
أحكاما مى من عمل الإنسان الح دود التفكير الذى يؤر فيه الزمان والمكان 
والشہوات والغابات على أحكام السماء الى شرعا العلام عصان العباد ما کان 
وما يكون أحك الحا كين ما يصون ألعدل وعحق الحق . لقد عل أولئك الملحدون 
مایا حم الإسلام وسیثات حك الشیطان من أ کل آموال الناس بالباطل 
والتسلاعب بالحقوق وانتشار المظالم والفسوق » وعلدوا كذلك ما جره الححكم 
بالقوانين الوضعية فى بلاد الاسلام على أبنائه من الويلات والنكبات بعد ما كان 
يتمتع بقوة ومنعة ملا كما الفصل فى المظالم عحكم الشريعة المطمرة . 

على أن هذه القوانين الى بد "عون ها العصمة والاستقامة ليست إلا مقتطفات 
من فقه المسامين مضافا إلا ما ارتضته أهواء !جور وأغراض المطامع . أجل : 
فلقد امتد ظل الإسلام على بلاد المغرب وأسبانيا وجنوب فرنساء وكان المذهب 
امالك هو ألمعمول به فى هذه البلاد وكتب المالكمين منلقة فبا . 


فعلى علاء الفقه أن بوازنوا بين آراء المذهب فيختاروا منها ما تنصره الحجة » 
وما فيه المون لمصال اناس والرفق ہم » تحقبقا لقوله تعالى , وما أرسلناك 
إلا رحة للعالين » , وما جعل علي فى الدن من حرج » حتى لا نكون كأولئك 
التعصين الذين زعوا أن الىك والفتوى وقف على أحكام معينة » لخاقوا المتاعب 
لدينہم وبلادم . وحى نحمل الناس على الوسط والاعتدال فما يليق باجمہور » 
من غير جاوح الى الشدة بتتبع ما فيه حرج» ولا ميل الى الالال الذى قد جر 
إليه تتم الرخحص » فإن ذلك مقصد الشارع سبحانه ا يشير إليه قوله صلى اه عليه 
وسل « إن منك منفربن » وقوله « سددوا وقاربوا» وقوه « القصد القصد تبلغوا» . 
قال أو إحاق الشاطى : المغى البالغ ذروة الدرجة هو النىعمل الاس عل المعود 


En Ess 
العرف (ه۸)‎ 


الوط فما يلق امور . وتال : إذا ثبت أن الحل على التوسط هو الموافق لقصد 
الشارع » وهو الذى كان عليه الساف الصا » فليتظر القند آى مذهب كان أجرى 
عى هذا الطريق فمو أخلق بالاتباع ۽ وأو بالاعتبار : إن كانت المذأهب كنبا 
ر ةا الى أله ء ولكن اتر جح پا لاد نه ۾ لاله اه دن باح اوی ا ندم : 
واقرب أل عرى فقصد الشارع فی »سال الاجنپاد . و بن رحه انه آن الم وار" 
ما عرف به النو سط . وفق ابت المصفحن ئى ها فيه رة معان من أحكام أله . 

م إن ما بی من الفتاوی على العرف تتغیر حا خیرہ ۽ على وزان ما قلت 
فى ذه وص الجتہدن ؛ للآن صاحب الفتوى ما أقى ا إلا مناسبة العرف الذى 
کان فی زمانه . 


«» انظر الوافنات < £ صل ٤۲۵۸‏ ۲۹۰ و + ۲ ص ١١۸‏ 


سا ت 


البیحث الثای 
تحکم العرف فى الوقائع 


— ME 


لا راع فى تحكى المغتى للعرف فى الوقائم » لإظبار الحق من الباطل ٠‏ و ميعز 
الحلال من الحرام ؛ كالضمان وعدمه ملاك الودائم وما هو من قبيل الامانات 
فإنه ع فيه العرف فى الحرز والحافظ » حتى لو أحرز النقود والمصوغات فى حرز 
الامتعة أو أحرز الا متعة فى حرز الطب كان ضام: ا » ولو أحرزت عرزها العرفى 
م يضمن › ولو أودعپا عند زوجته أو أولاده لا يضمن ؛ ولو أودعا عاد أجنى 
ضمن عملا بالقر ينة العرفية . و٠ن‏ ذلك جواز التقاط ا لمال على سبيل اللك أو الرد 
على مالك حيث بنغار فيه الىالعرف »+ فإن كان حقيرا جرتالمادة أن مالك لاءأبه 
ولا يلتفت إليه جاز تملك والاتفاع به وإلا لا جوز النقاطه إلا لتمريفه 
ورده . ومن هنا قالوأ : تعريف نحو الةرة وكسرة الخز من الورع البارد. ومن 
ذلك مدة اللقطة الى عل بعدها الانتفاع ها فأنه نظر فى مهدارها الى العرف 
فما يناسب كل اة ويم ل أن صاحبا لا يطلا بعدها . 
وكذا القاضى يعمل بااعرف ؛ وذلك فى ثلائة مواضم :الأول ف الامتناع من 
ماع الدعوى . الثانى : الحك مقتضى الالفاظ العرقية وحمل صيغة الدعرى عل 
ما يېم عرفا . الثالث : فى ترجيح من له الةول عند المزاع وعدم أاميلة . 
الموضم الأول : قنع القاضى من ماع الدعوی» معن أنه لای أل الدعی‌عله 
ولا يطلب جوابه عنما عند اقترانما ١ا‏ كما فى العادة » لأن هذه القرينة تدل على 
أن المدعى ايس له حق فما يدعيه ظاهرا . قال فى البحر °“ عن خرانة الا كمل : 
إن هشاما قالفى نوادره عن عمد : رجل يعرف بالحاجة والفقر ليس بييته إلا بورية - 
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(حصير من القصب) ملقأةء صار بيده غلام عرف باليسار » وعلى عنق العبد بدرة 
ای کش فما عشرون ألف دنار » فادعاه رجل عرف بأليسار » وأدعاه صا حب 
الدار » فهو للذى عرف باليسار . و قل ابن الغرس ف الفوا كه البدرية عن المسوط : 
«رجل ترك الدعوى ثلابة ولاثين سنة ولم دكن له مالم من الدعوى »م أدعى > 
لإ تسمع دهواه لان برك الدعوى مع الكن يدل على عدم التق ظاهرا. اه 
وشرط ان الغرس فى عة الدعوى أن يكون المدعى تمل الوت عادة. وقال 
ابن نبج فى البحر : وقد استلْجّطت من فرع الغلام أن من شرط ”ماع الدعوى 
أن لا يكذب المدعی ظاهر حاله کا هو مصرح به فى كتب الشافعية . وقال : إنه 
لا ندری هل ما قاله ان الغرس منتقول عن المتقدمين أو تفقه منه . وعلل كل حال 
فالفةه فى المسألة يح يدل عليه كلام أصحاب المذهب كا تقدم عن الإمام مد ء 
وهو مذهب المالكة .وقد عول عليه أن الق فى ألطرق الحكة » ونقله عن 
لاص طخ ری الشافعی » ومشل له بان ندعی اذى ا ا أو ذى اهيثة 
والقدر لعلف دوه کا ابه . 

وعلى هذا يتخرج الامتناع من ماع الدعوى إذا بركما صاحما المدة الطويلة 

من غير عذر »صر والعسة وكون العبن موةوفة » حرث لاو ولا وکیل ؛ مع 
وضع المدعى عليه بده على العين وتصرفه فما إغير البيع »ما التصرف به ففيه 
تفصيل لا نطيل بذ كره . وإ نما لم تسمع فى هذه الحاله لان العرف يكذ به 
ودل ظاهسرا على أنه لا حق له إذالمعتاد أن الإنسان لا يسكت عن المطالية 
ملك مدة طويلة مم القسكن وام يلاء الغير عليه . وليس هذا قضاء بسقوط الق 
بالتقادم حی ع ببطللا نه کا نص عليه ف الفةه › بل هو ممع من ماع الدعو ىلا ققدم . 
وقدر فقباؤ ا المدة الطوبلة بثلاث وئلاثين سنة فى الاوقاف والمواريث» 
وعخمسة عشر فى غيرهما؛ وقدرها المالكية فى العقاربعشر سين . ويستفاد ءن‌الحر 
أن التقدبر عند نا لنبى بعض السلاطين قضاته عن ماع حادثة بعد هذه المدة » ولكن 
نص فى تکلة رد الحتار على أنه اجتهادى . أما المالكية فقدرووا لتقدره حديا 
عنه صلٰ‌اته عليه وسل قال کا فی‌الشرح الکبیر «من حاز شيا عشر سنين فې وء . 
)١(‏ انظر فى هرقا البحف رد امحتار أول كتاب الدهوى . والبحر + ۷ ص ١۷‏ وتكلة 

رد افعتأر + ١‏ ص ٠ه‏ والطرق المكية ص ۱۱۲ ؛ والدسوق عل الشرح الکیر + ۽ ص ۲٣۲۸‏ . 
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الموضع التانى : ا لحك مقتضيات الالفاظ الو اردة فى العقود كالبيع » فلو كان 
المييع أرضا وتنازعا فما تبعبا عرفا حك للبائع . وكذا حل صيغةالدعوىعل العف 
واا نالدع عقارا أو منةولا أو ديا عقدا أو فخا . قال فى معين الحكام 
ص ۲إ : قاعدة : کل من له كلام حمل كلامه على عرفه .أ ھ لکن ذ کر ابن نم 
ف الاشباه ص ٠١‏ أن دعوى النقود لا تعمل على العادة العامة . وفرع على ذلك 
أن المدعى لو كان نقدا وفى الد نقود مختلفة المالية وأحدها أروج »لا عمل 
على النقد الغالب كا فى الببع » بل لايد لضحة الدعوى من بيانه با جنس والصفة ؛ لآن 
الدعوى إخبار عن وجوب مال سابق» هن ال جائز أن يكون العرف الغالب وقت 
الغا اغ وقد الب فكون تقسدا بالعرف الطارىء » وتتقدم أن 
من شروط العرف أن يكونموجودا وقتالتصرف . وذلك مخلاف‌البيع وغيره 
حيث قالوا فيه : عمل ‌العوض عل النقد الغالب لا نه إنشاء فيا لحال » فتحققتالممارية 
بين العرف وما قيده . قال فى تكلة رد الحتار من أول الدعوى ءنفصو ل العادى: 
إذا كان فى البلد نقود وأحدها أروج لا تصح الدعوى مالم يبين .| ه . 

هذا ولكن ذ كر صاحب الذخيرة ك) نقله البحر ”“ من أول البيوع عله : 
أن الدعوى فما إذا كان فى البلد نقد غالب تحمل عليه لآن البيان العرف كالبيان 
االفظى » إلا إذا طالت المدة حيت تغير العرف ولا يمل النقد الذى كان غالبا 
وقت الوجوب لذ لا بد من البيان باللفظ . ) 

وعندى أن هذا OT‏ بالپیان 
العرفى فى الدعوى احمال تأخر العمرف عن سبب وجوب المال الماعى » فإذا 
قصرت المدة بين سبب الوجوب والنصومة يتلاشى هذا الاحمال » لاسما وأن 
تركيز العرف بين الناس بفتقر إلى زمان . 

الموضہ الثالك : برجح القاضى العمرف من يكون القول له من المتداعبين 
لقوة جاب من يشمد له العرف » لاله متمسك بالظاهر وما هو الأصل . والمين 
لكونها حجة ضعيفة إا شرعت عل أقوى المتداعبين . ويستشى من الترجيح 
بالعرف ما إذا كان أحدهما ارجا والأخر ذايد ؛ لان شادة اليد الى هى سبب 
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ا ملك أقوى من شادة العرف ؛ وما ذا كانت العين فى يد ثالك » لانه [ تما رجح 
a A a LA‏ 
و ذلك کا إذا أ ختلف الزوجان فى مناع البيت حيث رجح القاضى قول كل منبما 
فما صلم له عرفا؛ فیقضی به له بیمینه » لانه وإن کان لكل وأحد من الزو جين يد 
على ما فى البيت »لكن يدمن شبد له العرف أقوى وأظہر » لانها بد اختصأاص 
بالاستعال والتصرف » ويد الآخر يد استيلاء فقط » فيقضى للمرأة يحو ثيابها 
والملى » وللرجل بحو ياه » والسلاح والفرس . ومحل هذا إذا ل يكن أحدهما 
صانعا أو متجرا فما يصلح للآخر فيكون القول له فيه »كا فى الكاية والتبيين . 
E FF EEE‏ 

نما تآنی بالج از فكأنت يدها فيه أظبر . وقال أبو حنيفة : كل ما يملح ها 
ا مع ذی بد وهو الزوج > فبقدى لهء لان اأرأة وما 
ف بدهای يده . 

ومن هذا ما إذا إختلف رجلان فى سفينة ا دقيق » فادعى كل وأحد السفينة 
وما فا» وأحدهما يعرف ببيع الدقيق » والأخر يعرف بأنه ملاح ؛ فالدقيق الذى 
يعرف بييعه » والسفينة لن عرف انه ملاح . ومنه مالو نازع الاب وأبنته 
فى متاع ساقه إلى بيت زوجباء فقال : هو عارية » وقالت : بل هبة » فالقول لمن 
يشہد له عرف البلد » على ماعليه الفتوى . إلى كثير من أمثال هذا . 
ويظہر أن هذا الترجيح أغلى ؛ فقد قال فقہاؤنا فما لو اختلف عطار 
وإسكاف فى لة العطارين والاسا كفة وهى فى أيدمما : إنها #٠كون‏ بينما تصفين 
عند علاتا » ولم برجحوا بالعرف . وقد حاول صاحب العناية الفرق بين هذا 
الفرع والاختلاف فى ال جباز بأن الرجيح فى ال باز كان بيد الاستعال المشاهدء 
والمو جود هنا الصلاحية فقط . ورد عليه فى الخواشى السعدية وتكلة الفتح بأن 
اللصوص عليه فى مسألة ا لجاز كفاة الصلاحية . وعندى أنه يبغ الترجيح 
بالمرف هتا حيث لم يظېر ماع منه 

والترجيح بالعرف مذهب د ؛ فقد قال ا التصرة إعد 
ما قرر أن المذهب القضاء بالمرف والعادة : وهذا أصل لا مناقضة فه عل 
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المذهب حى قال تنا رضى اه علمم : لو اختاف عطار ودباغ فى المسك وال جلدء 
أو اختلف الفقبه والحداد فى القنسوة والكير » أو تنازع رجل واصأة رعا 
بتجاذبانه » فالقول فى هذا كله قول من شد له العرف والعادة مع ميته . 
أما الشافعية فلا إرجمح بالعرف عدم ؛ ففى مألة الزوجين علف كل مهما 
للآخر على ما بيده » وبق المتاع بينمما إن لم تكن هناك بينة . 

احتجوا فى مسألة الزوجين بقوله صلى اله عليه وسلم کا عند ألبييتق : « البينة 
عل المدعى والمين على المدعى عليه » فانه يدل على أن من ادعى شيا كان عليه 
ابينة ولا يمين عليه وإن شد له العرف . وأجاب فى تمذيب الفروق بالفرق بين 
المدعى والماعى عليه بأن المدعى من كان قوله عل خلاف أصل أو عرف› 
والمدعی علبه من کان قوله على وفق أحدهما . ويقرب من هذا قول بعض فقہائنا : 
المدعى من يتمسك عخلاف الظاهر » والمدعى عليه من ينمسك بالظاهر . وعليه فلا 
خالفة للحديت » لأن من ادعى شيا وشد له العرف » يتت له ند اختصاص › 
وصار مدعى عله © . 


لا یقضی بالعرف بلا یر 


آما القضاء عجر دالءرف بلا مين فلاح ؛ لاله قضاء مجرد الظاهرء وألظاهر 
لضعف دلالنه عل ألحق واحخال د قو ا لا يصح حجة للإايأات . 
اللبم إلا فى أشياء يدل الءرف فما على التق دلالة وانحة عحيث تقرب من القطع 
ويضعف معما الاحتال » كقول الصاحبين فما إذا اختلف الصانم ورب الثوب 
فى أصل الأجر بعد الفراغ من العمل ء حيث حك أو بوسف عادة الصانعم مح 
صاحب الثوب » فإِن کان من عادته أن يعمل له بالا جر قضی به ؛ وحک عمد عادة 
الصانع مع الاس ء فإن کان سا مهذه الصنعة ا بتقوله ء لانه لما فتح 


0 انظر تكلة الفتح وةكالة رد الحتار والبحر من آخر باب التحالف » وألتبهرة + ۲ ص‎ )١( 
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الحانوت لاأجله جرى ذلك بجرى تنم مص علله. قال خواهر زاده : الفتوى 
عل قول عمد . قالوا : ومن هذا القبيل كل صانع نصب نفسمه الاجر » وکل 
ثىء أءعد لتحصله كالفنادى والجامات . ومن ذلك الخط ف الصكوك 
والمستندات الى يكتببا الاس فما بيهم » فقد أفتوا باعتباره لاسما من البياع 
والسمسار والصراف کا ف رد الحتار عن امجتی + ۽ ص 4ه لاله حجة فما 
کتبوه على أنضسہم فی العرف » حت لو آنکره صاحبه عد بينم مكابرا ؛ ولان 
الخطوط قابا تنشابه من کل وجه » والزویر فیا وإِن کان تملا لکن نی أن 
لا یکون سبلا إلى تعطيل مصال الناس واختلال دظام المعاملات » وعخاصة بين 
التجار حيث اطرد العرف بينهم بإثبات الحق بالخط . على أن عل غص الاطلو ط 
وتعليلا قد تقدم فأصبج ٠ن‏ أاسهل على أهل البرة معرفة التزوير . 

وعند المالكية كا قال الفران فى الت:قيح : يقضى بالعرف » وفروعمم اأكثيرة 
تشہد ذا » کاختلاف الزوجین فی الا نفاق [ذأ كانت الروجة ی بيت الزوج» حيث 
لاإأيقضى بالنفقة لما مى ؛ وكاختلاف المتبايعين فى قبض المن إذا كانت اللعة 
المييعة ا جرى العرف فيه بتسلم لمن عند البيع ا غ اا 
به قضاء بالطرف اراجح فيح كالقعداء اة . وألجواب :أن الشارع انما يبى 
القضاء على الأأسباب ال ى تفيد العلل بالحق أو غلبة الغان به » والينة من هذا 
الاب لغلبة صدقبا ودلالما عل الحى فى الوافع » خلاف العرف فإن دلالته على 
الحقضميفة ‏ وإن قويت فى بعض الاشياء فذلك قل نادر » و٠‏ هذا فقد راعاه 
المفتون عافظة عل الحقوق کا تقدم . 


ت 
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لا بقضى القأضى بعلمه لفساد الرمان 
عل القاتى هو ما إستفيده من مشاهدته فسه الحادثة الى براد الحم فا . 
ظاهر الروابة عن أصحاب المذهب أن القاضى يتضى بعلبه فى غير المحدود 


~~ ¥ e بے‎ 


والحجة لذأ دلالة النص والإجاع على جواز القضاء باليينة » لأن الى فيه 
أن القاضى محصل له بالبينة غلبة ظن الصدق ٠‏ فيدل بطريق الأول على جموان 
القضاء بعلل الفاضى الم تماد ٠ن‏ الجس ؛ لان الحاصل له به هو القطع واليقين › 
إلا أنه لا يقضى به فى الحدود الخالمة ‏ لأن ادود عتاط فى در ما » ولوس من 
الاحتياط فما ألا كتفاء بعل نفسه » لانه لما لم يكن ها مطالب من قبل العباد 
کان مهما باقامته غير حى » وهذه التهمة من الشات . 

وأقتى التأخرون بأن عل القاضى لا يكون طريةا لاقضاء فى جميع الحوأدث 
لفساد الزمان ؛ فلقد غلب الظل وكثرت العداوات وألا حعاد يث صح القافى 
مشكوكا فى صدق دعراه العلل بالحادثة » متهما فى قضانه بعلمه . فعملا بالاحتياط 
ى أ الدماء والاعراض وال موال عمل المتأخرون عخلاف ظاهر الروابة. وقال 
فى حاشية الحوى عن امن سماعة : إن مدا رجع عن رأه الأول إلى هذا القول . 
قال فى الاشباه : إن الفتوى على قول مد المرجوع إليه أنه لا اعتبار لعل القاضى . 
وف جامع النمصولين : إن الفتوى عليه . 

نمم له أن يعمل بعلبه فى أشياء على وجه المحسبة لا القضاء » كأن يعل بطلاق 
امرأة أو غصب مال » فله أن عول بين المرأة وزوجما » ويضم المال المخصوب 


کل س 


المقال الابع 


اعارض العرف واأللة_ة 
المراد باللغة : الالفاظ المستعملة فى معانما بأصل الوضع » وا قلنا إنالواضع 
هو الله أو البشر . فأذا توافق العرف واللغة بأن دل عل عين ما دلت عليه فلا 
كلام لنا فيه » وهو المسمى بالعرف المقرر » كانعقاد اأبيسم وألاجارة بلفظمما فإنه 
لغة وعرف ؛ وإن تعارضا بأن دل العرف على خلاف ما دلت عليه اللغة فى 
الول تفصيل ؛ لآن الءعرف إماقولى أو عمل . فالكلام فى محثين : 


اللحت الاول: العرف القولى 


حكى الام ولون الاتفاق على التخصيص والتقييد بالعرف القولى وترك 
الةمة له؛ لان المكم صح لايةص د ألمعى اللغوىء ذلا مكون خا طا به ولاملىزما 
له » لا فرق فى ذلك بين الارف العام وا اأص والشرع » كالدرم علىالنقد الغالب ء 
وهى حرام عى طالق . هكذا قال الاصولون . لكن يظہر من تقبع ك تب الفقه 
أن الشافعية لم يتفقوا على هذا الرأى فى كل الفرو ع . قال جلال الدين السوطى 
فى الأشباه ص 1 : , فصل فى تعارض العرف مع اللغة : حكى صاحب ااكافى 
وجمين فى المعدأم : أحدهما وإله ذهب القاضى حسين : الحقيقة اللفظة عملا يالو ضع 
اللخوى » والانى وعليه ابغوى : الدلالة العرفية» لأن العرف عك فى التصرفات 
لا سما فى الان . قال وقال الرافعى فى الطلاق : وإن تطابق العرف واللغة فذاك ٠‏ 
وإن أختلفا فكلام الإاعحاب يل إلى الوضع > والامام وألةزالى بربان اعتبار 
العرف . وقال فى الآاء ان ما معناه : إن عبت اللغة قدمت على العرف »> . أ ه 

وقد يتوم أن اختلاف مشاخيم ف العرف العملى ء لكن السيوطى ذ كر من 
الفرو ع ما يفيد أنه فى العرف القولى »> قال : ولو قأل , أعطوه بعیرا لا يعطی 
ناقة علا منصوص . و قال ابن شري : نمم لاندراجه قبا لغة. وقال : وصىللةراء فبل 
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يدخل من لا حفظ القرآن ويترآ فى المص حف أولا ؟ وجبان » بنظر فى أحدها 
الي الوضع » وف الثانى لى العرف + وهو الاظبر ».أ د 

فهذا التقل دل على آن حكابة الإجماع من الأصولبين قد لاقل لم ؛ 
كن لما كان العمل اللةة ورك العرف عتد الشاءية غير مرد بل هو اليل 
ومعظمه ذو و جين » أمكن الأأصو لين أن حكوا الا تفاق » فبؤ ول بالفسبة لل أفحية 
أنه على القول المشبور لم . 

هذا وأفاد الوط أن اختلاف الشافعية فما [ذا تعارض العرف واللفة 
الحربة ء أما إن تعارض مع الامية فالاتفاق منم على تقد العرف إذ اوضع 
حمل عله . وعادی أن هذا الفرق غبر ظاهر إذ لكل لغه وضع أصلى وع ف 
طارىء . وتفريعا على تقدمم العرف القولى قال العلاء : إن الاسماء الشرعية إذا 
استعملما أهل الشرع من الفقباء والاصرلين فى كتمم واطباتہم كات حقائق 
شرعية تحمل على معان الشرعية بلا قرينة تصرف الا » وإذأ استعملوها فى ال معافى 
الغو بة كات محازات لانہم وضعوها لحذه ا لمعا فيسكون استعالم إ اها فبا 
و ضعت له » فشکون حقای لا آمتقر فى القہم إلى قرية . غير أن الوضم ان 
كان ناسية بين المعنى الشرعى واللغوى كانت منقولة » وإن كان إغير مناسية 
كانت بل . 


اأيحثف E‏ | 
العرف العمل 
قدمت فى تعأرض الءرف مم التموص أن العرف العمل إذا عارض اللاظط 
المطلق قيدء باتفاق + وإذا عارض العام اختلف ق أنه عخصصه آولا» قأئبته ا لحنفية » 
ونغاه أجہور؛ ویسطت هنال وجه کل ۽ ووعدت ریق مذهب ال sمالكة‏ فى 
الحنضة » لآن فه شيثا من المنافشة والتفصل . | 


۳ س 


ذهب الQمالكة‏ : 


ذکر القرافی فى الفروق < ١‏ ص بب : أن اعتاد بعض أفراد اللفظ 
لا بقضى عله » ومثله بلفظ الثوب فانه صادق لغة على ثياب الكتان والةطن 
والحربر والور والشعر » وأهل العرف [ ما يستعملون فى الثياب الثلاثة الأول 
دون الأخرن . قال : فمذا عرف فعلى . واعتل لعدم تأثيره فى اللفظ بن ترك 
باشرة معى لفظ لا خضل يوضع اللفظ له ء فإنا لم نباشر الياقوت » ولم تخل ذلك 
يوضع لفظ الباقوت له . وعضده حكاية الإجاع على ذلك » وبى على رأيه 
فساد تعلیل الفقہاء باعتیاد الفعل فی مسالی ما لو حلف لا یا کل رسا ع:ث برءوس 
الانهام » ولو حلف بأمان المسامين يلزه الطلاق والعتق والصيام والمحج »› 
لغلبة الخلف بمذه الاشياء . وقال : ما كان ذلك لغلة الاسم لا لغلبة الفعل . 
وتابعه عل رأنه خليل ن إحاق المالى . 
- ولكن جور فقہاء المالكيين على أن العرف العملى عص ويقيد ؛ قال 
شس الدين الدہوق فى حاشيته على الشرح الکبیں <۲ ص ٣٤ا ٠:‏ وذكر 
ان عبد ااسلام أن ظاهر مسائل الفقاء اعبار العرف وإن كان فعليا . ونقل 
الوانوغى عن الباجى أنه صرح بأن العرف الفعلى يعتبر مخصصا أيضا . وف القلشان : 
لا فرق بين ااقولى والفع لى فى ظاهر مسائل الفقباء .١ه‏ . 
وإذا ردنا ماقشة القرافى فما ادع » رأيناه علل رأيه ار E‏ 
اللفظ لا عخل بوضعه له . والةائلون بالتخصيص والتقييد لم يدعو! أنه عخل بالوضع 
بل قالوا : نه بين المراد من اللفظ ويقصر حكه على بعض أذراده ؛ أما وضعه لعناه 
وتناوله لاذراده فانه باق لم مس . ورأيناه يعضد رآ عحكابة الإجاع » ولا أدرى 
إجاع من برد ؟ آهو إججماع الفقاء المالكة ؟ فمد قدمت عن الدسوق أن البارزين 
منہم لا بقولون هذا الرأى ؛ أم هو إجاع الفقہاء جرما ؟ فكل دن له أدى دراية 
بأصو ل الفقه يمل خلاف المنفية . وإنكاره على الفقباء التمليل باعتبار الفعل 
وتعليله هو بغلبة الامم لا أراءه إلا فرارا . وقد أنكر عليه أن الشاط مسألة 
الوب وقال : إن اليالف عحنث مأ جرت العادة بلبسه فقط » غير أنه قال : إن ذثك 
لبساط الحال . والذى دعانى الى بعض الإطالة «:ا هو تحقيق مذهب المالكية الذى 
يمع كاب الصو لبين حى الالكية متهم فما رأيت على نقل غير الصحيح منه . 
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مذهب الفة : إذا لعارض العرف الملل مح الله ذلك حالتارے : 
المالة الأول أن يكون المعنى اقيق ممجورأ والمعنى التعارف هو المستعمل 
فيه اللفظ » كةول الحالف : لا يأ كل من الدقيق » قن العنى الحقيي له هو الف 
E PT PE N‏ 
ذه هدا اللفت : وكقو ل ا للف :لا أ كل الضعأم وعادته | کل مح ٠‏ فن ته 
مايطم وهو مېجور» وعرفه أ كل ابر . وک هذه الحالة تقدم اأحرف على اللغة 
بلا خلاف . ) 
وقد يعكر على هذا أن عمان ن عل الزيلعى وهو من فقاء أختمية » قال إعدم 
تقبيد العرف العملى للفظ . ردد هذا فى باب الوكلة فى اللكاح ؛ وفى باب إنمين 
فی الا کل والشرب من کتابه التیین ”قال فی باب الین < ۳ ص ٠۳۸‏ ردا 
عي فتوى الراهد العتای وصاحب اكان عدم انث اکل م الادى والخازر 
فیمن حلف لا آ كل لما : , ولكن هذا عرف على فلا يصلح منيدا خلاف 
العرف اللفظى » ألا رى آنه لو حأف لا ركب دابة لا عنث بالركوب على 
الانسان للعرف اللفظى ؟ فإن اللفظ عرفا لا يقناول إلا السكراع وإن كان فى اللخة 
بقاوله : ولو حلف لا يركب حيوانا عنث بالركوب عل الانسان لان اللفظ 
اول جرع الحيوأن ‏ والعرف العمل وهو أنه لا ركب عادة لا يصلح مقيدا هھ 
وینہنی الا نغتر يكلام الزياعى » نقد رده أبن امام فى فتح القدير بقول _ 
المحنقة فى أصو فم : رك الحقيقة بدلالة العادة. وهل العرف العملى إلانوع متها ؟ 
وفروع المذهب شاهدة بذلك ٠‏ وإن موقف الزيلعى من مذهب النفية لشييه 
ءوقف القرافى من مذهب المالكبة » وقد وضم الحق والجد له ء تم هذه الحالة 
تسمى فى أصولنا بالمجر عادة أو شرعا. وضابط الجر العادى: أن شعارف الناس 
ترك المعى المحقيق مع سبولة الو صول إله ؛ أما ما هجرت حققته شرعا فکنکاح 
الأجنبية والخصومة › فان حقيقتمما الزنا والازعة وهما مہجوران بين أهل 
الإسلام » لأن المعمود أن دينهم وعقليم ينعنم من اجتراح المنى عله » وقد 
قال تعالى « ولا تقربوأ الزنا » « ولا تازعوا فتفشاوا » فإذا حلف المسل لينسكحن. 
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أجابية » أوو كل مسل آخر بالخصومة ‏ افصرفت بيه إلى المحى المجازى وهو 
عد الزوآج ف الأول » وف‌الثانی هو الجواب ءن الدعاوی أمامالقاض ءأع من أن 
يكون إقرارا أو إنكارا » کا وشعر به معنى لفظ الجواب إذ هو كلام يقطع 
دعوی الیم ويطابته + و وء فى ذلك وكيل الدع والمدعي عله . 

الحالة الثانه : أن يكون المءى الحقيي للفظ فيه استعال » والمحى الاعارف 
الفظ فيه استعال أ كار وأشمر ؛ وهذه هى مسأل تعارض القيقة المستعملة 
مع الجاز التعارف : 

واورد وا ا 2 

- الجاز المتعارف : هر اللفظ المستعمل فى المعى الجازى أ كر من استعال 

فى المعى الحميق . ومعنى الحقيقة المستعملة عكسه . ومعى المتعارف : الأسبق إلى 
الفهم من التعارف أى التفام والتبادر » وسبب هذه الأسبقية تعامل الناس هذا 
المعی فان العرف »ی جری بعمل شىء خاص تبادر فہم ذلك الشىء من اللفظ الصاح 
له عند إطلاقه » )ا أن سبب قلة استعهال اللفط فى معناه الحقيق عدم شيو ع التعامل 
ذلك الى . فو ضوع المسألة أنه إذا کان لافظ معنان أحدههما مجازى متعامل بين 
الناس » والفظ فيه استعالأً كار وأشبر والاأخر حقيق » وللفظ فيه نوع استعال» 
فأهما يرجح ؟ قال الإمام أبو حنيفة : ترجح المقيقة . وقال صاحباه : يرجح الجاز 
سواه أ كان متناولا للمعى الحقبق أولاء ا ارتضاه جور الكابين . ويفم من 
كلام تفر الإسلام أنه لا بد من تناوله للحقيقة. 

مثال ذلك : ال كل من القمح » فإن حقيقته المستعملة أ كل عينه غير ىء » 
اا ارف ما يعم الحقیقة کأ کل ما یتخذ منه کا بز » فاو حاف شخص لايا كل 
القمح ولا نية له » انصرف الى أ كل عينه عاد أنى حنيغة » وإلى المعنى الجازى عند 
الصاحبين . ومثال آخر : الا كل »ن اللحم » فإن المحعنى الحقیتی له أ كل أى نوع من 
آنوأعه ولو لم الظباء أو الجر الوحشة ء والمعنى الجازى المتعارف أ كل ما اعتيد 
ا کله من اللحوم ؛ تلو حلف لا یا کل لجا فو على الخلاف. ومثال بالك وهو قول 
احالف : لا يشرب من الئل مته المتعملة اسکرع بالفم »کا برشد اى ذلك لفظ 
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من الدال عل ألابتداء من غير واسطة » وبجازه التعارف شرب مانهعل أى وجه. 
اڭ فى ذلك بكون عل الحخلاف . 

وم أجد من حرر رأى بقية الأمة فى هذه المسألة » ولكن قال فى فتح القدير 
فى مسألة لا يشرب من دجلة : إن قول الصا-بين دو قول الشافعى وأحد » وعلله 
أنه المتعارف المفبوم » فلعلمءا قائلان بتقدم انحاز المتعارف . 

استدل الإمام بأن الحقيقة المستعملة هى الأصل أى الراجح » والجاز فرعبا 
وص جوح ها والراجح هو المعدم فى الاستعال على المرجوح . 

قال الصاحبان : إن الجاز التعارف أسبق إلى الفہم بسبب تعامل معناه بين 
الاس ؛ وما يسيبق إلى الم أولى بالممل عا لا يسبق » ولا تترجح الحقيقة بالاصالة 
أن محل التر جح ما › وحل الكلام على الحقيقة » إذا لم نع مافع » والتبادر إلى 
الفہم هنا ماع قری › ودا ر جح رأى الم اين . 

ذ کر صاحب مسل الوت أه ينبغى أن بكرن النراع فى القيةة المستعملة 
وانجاز المتعارف »فى غير مأابى على العرف» لانصراف ما بى عليه إلى المتعارف »> 
وذا أفتوا فی حلفه لا با كل لجا بأنه لا نكف با کل لے الادعی وا زیر کا عن 
المتاى وصاحب الكانى » مع أن حقيقة ها . ولايصمح هذا الكلام › 
فإنه إن سل له هل| الفرع › فېناك فروع ا باب امین را نامان 
يهم » مثل : لا يشرب من دجلة » لا با كل من الزطة عل أن سالة الحم ليست 
من فروع قاعدة الحقرقة المستعملة والجاز المتعارف » بل من فروع التخصيص 
بالعادة مجر الحقيقة » لان امود من المسل الامتزاز من رؤية لم الخزير 
والإإنسان » فطلا عن تاولا » وإذا م يصح هذا الكلام فينبعى تقد قأعدة : 
الا مان مينة على العرف » بغر ماكان من قل الحقيقة المستعملة » واجاز 
المتعارف » لا العكس . 

ثم إن الناظر فى موضوع هذه السألة ومسألة التخصيص بالعرف مخال بينما 
تدافعا ؛ فإن موضوع مسألة العرف العملى كا يفم من لفظه شامل لحا إذا كان 
المعى المقيقق ممجورا » ولما فيه نوع استعال » وهو موضوع هذه المسألة ؛ 
إذ العرف العمل صادق بالمادة المطردة والغالة »> وقد حكوا هناك اتفاق علبائنا 
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على تقد العرف العمل .“م حکوأ هتا خلافېم ف ہما بقدم » فکان هذا فى بادى 
الرأى: ضارا" فى المذهب وتاقضا فى النقل . وعد البحث فى كلام الفقہاء وجدت 
أن «سألة العرف العملى خاصة ما إذا كان المحى الحقيق مبجورا » وهذه فما إذا 
کان فيه استمال » ملا تعارض بين الوفاق وا لاف . إذا عرفا هذا أمكنا أن نمز 
ف الفروع سن مواضح اغاق الامام و صا سه وخا( فم 1 

هذا ولا نزاع فى ترك المنى الحقيقى والمصير الى الجاز الأقرب إذا دلت 
المادة عل لعذرة أو لعسره . ومعى لعذر المعى ألحقيق عدم إمكان الوصول إليه 
أصاد > ومعى لعسره أن كن الو صول اليه لكن إعسر : مثال الاول : ما لو حلف 
لايا كل من هذا الرجل » فإن جسم اأرجل لمكن أ كله » فيضار الى ازه الأقرب 
وهو ما عله من مطبوخ أو غيره . وما ألثانى : مالو حلف لايا كل من هذه 
الكرمة » فإن جس الكرمة كن أ كله للكن بعسر » فيصار الى بجازه الأقرب وهو 
ما عخرج منها » فإن لم يكن للكرمة مر بأن كانت من الصغار » صير الى الجاز الذى 
یل الاو ل فی القرب وهو مہا » فلو اشتری به ما کولا وتناوله حنث . 
ووجه ترك الحقيقة والمصير الى الجاز فى هاتين الصورتين » أن الجل على 
الحقيقة فيه إلغاء اكلام العاقل » لأن الملف على عدم الا كل من عين المرجل 
أو أأكرمة مثلا» عبث صرف اد هو گنو ع عنه بلا ين : و صون کاامەعن الالء 
واجب بقدر الإمكان ؛ وذلك بالمصير الى امجاز. م إنه لامانع منه » لآن ما يتوم 
مانعا وهو أصالة الحقيقة وراجحيتها » ساقط » لتعذرها أو تعسرها . 

وأختم هذا المقال ‏ عمد الله حك تعارض الءرف العام والخاص : 

يفہم هن تبذيب الفروق نقلا عن أشباه السيوطى » أنهما إذأ تعارضا ةدم 
ا لخاص ؛ المبم إلا إذا كان حصورا وعادة #خصية » فيقدم عليه العام » كأن يتواضم 
تاجر فى المعاملة على لاف العرف العام فى الأسواق . وقوأعدنا لا تی هذا 
الح ؛ لأن المر عن إرادة هسل العرف الخاص فى هذه الحالة هو عرفيم ء 
فیکون حجة لم وعلم» عخلاف ألعادة الشخصة » حیث لا عر إلا عن إرادة 
صاحبا ء فلا عبر ة مها lÎ.‏ العام فو العرف الخاص كالاجحمة للعر ب » فلا 
ازام به 


کو چ 


آم الأحكام البنية عى العرف والعادة 


مرف . وأريد بتوفيق اله أن أحث آم الأحكام التى بناها الفقباء لاضع 


e 
1 "* 


ر ييه «وضح هدم ارطع أول صفحة ۹ ۽ قل الفصل الاو ل المعقود عله { 


المعقو د عله والىدل 
المعقود عليه : هو حل العقد . وبحب لاذعقاد العقد وتر قب حكمه عليه أن 
للبدل فى أموأل الربا. 
وعد هذا أةرل : الأصل فى المعقود عليه فى المعاوضات أن يكون مو جوداء 
فيبطل العقد على المعدوم» بأدلة كثيرة ؛ منها کا فى السنن الاريعة : نيه صل اله 
عليه وسل عن ببع ما ليس عند الإنسان . ولان العقد على المحدوم الذى على خطر 
الو جود قار وهو منهى عنه . وقد خرج عن هذا ثلاثة أمور أجبزت للعرف : 


الام الاول: 


بيع العار على الاشجارء والرطبة على الأصول عند وجود بعضيا دون البعض . 
وهذا كالمار من أنواع مختلفة » وكالباذنجان عا بتلاحق وجوده . 
قال مالك وبعض أععاب أحد وابن الق وشیخه بجواز هذا اللو من 
البيع . وظاهر مذهب اة © بطلا نه » و به قال شمس الا نمة السرخسى » راق 
الحلوانى وأو بكر بن الفضل من مشايخ المذهب بالجواز . 
استدل مالك و بعض الما بلة بأن هذا البيع جاتر للضرورة» إذ لمكن إلا عل 
(4) انظر إعلام ا)وقعین + ١‏ عہ ۳٣١‏ . 


0( انظر التيين والفتح والبحر ورد العتار فى مألة ومن باع مرة بدا صلاحا ولا 2 


رال ان عايدىن Nay‏ 


هذا ألوجه» لأن مين الموجود ما يتلاحق وجوده فى غاية العسر لا ,كف الشارع 
مثله . والدليل لظاهر الرواية عن الحنفية :أن هذه صفعَة بعضہا مه-دوم قبطل 
بدالان بيع المعدوم بالادلة الى قدمناء إذ لا تتجزأ الصفقة المنحدة فى البيع عة 
ولد لاا ء ولاضرورة تدعو الى الجواز. قد ب أل: الدرورة مو جودة فما وا 
:ارا على الشج رم أخرجت غور ما اشتر اه »فإنهم قالوا إن كان قبل لغبض يفسد البيع 
لعجز البالع عن التسلم » ون کان إعده يشتركان فيه الا ختلاط › ولاشك أن فی کل 
من ساد البيع والشركة لاق ضرر بالمشترى » فيتخلص منه بشرأء الموجود وما 
موو جد أجاب المر ى باه لا تين د الطر بى لان المتتزى سكنة أن 
رشتری الاصول هع المار الموجودة» وها حدث بعد ذلك بكون عل ملک م بيع 
اللا صول ب د قضاء حاجته» فان کان البائ ا يعجبه بیع الأصول فالمشترى بشترى 
امار اأو+ودة ببعض المن ويؤخر العقد ف الباق إلى وقت وجوده» أو يدترى 
الم جود بجحميع لمن ء وسل له البائع الانتفاع ما حدث » فيصل مقصودهما 
باحدى هذه الطرق » :لا ضرورة الى الجوأز. 


واللوانى وأن الفضل عدلا عن ظاهر المذهب للعرف . قال إن الفضل : 
استحسن فيه لتعامل الناس »فاليم تعاملوا بيع مار ر الكرم بمذه الصفة » ولم 
فى ذلك عادة ظاهرة » وفى نزع الناس عنعاداتيم حرج »۱ھ . وکون هذا من بیع 
الممدوم الى عنه وتصريج ظاهر المذهب ببطلانه » لا عنع من صحة ما أفتواء لان 
العرف ) علهنا عخصص الادلة ويعدل به عن ظاهر المذهب . وقول السرخسى 
لا ضرورة نع من العمل بظاهر المذهب» منوع » بل غابة عسر انفكا الناس 
عن هذه العادة ؛ والحكر عليهم جيعا بالفسق لتناول الحرم حرج عظم . على أن 
المخارج الى ذ كرها لا تخلو عن مشقة ؛ ای بام برمتی بان شرج الأول ان ) 
أعدها للاستغلال من «لكه وهو لا يأمن قبول المشترى ردها إله ؟ وأى مشتر 
إذا شاه شراء مار جنات كلف نفسه شراء أشجار بعشرات ال جنهأت ؟ وک من 
العقود يتم اردنا العقد على كل ما بحد ومن الأأصول ما ينتج كل بوم كالخيار ؟ 
من من الاس فط الى حياة [ لال الباق إلا عام متبحر ف التشريع ؟ ومثل 
هذا يقال فى حقه بالمنح لدم الضرورة . وقد تأيدت هذه الفتوى ٤ا‏ روى 


س ۳۰ س 


ڪن مر من جواز يع الورد على الاتجار »وهو لا عخرج جملة + بل يتلاحق 
البعض للاإعض . 


فالراجح ما ذهب إليه ءالك وبعض الاب » وأفى به الحلوانى وأبن الفضل»› 
وإن اخت اهت الوجبة » فإن كلا من الثرورة وألعرف خصصان الادلة . وزد 
ى رأاجحته ملا ء مته اقصد لسر يعة 5 فه من التلسبر عل الاس : 


وود رد ان ايدان ھی اعرف الى دلالة نص المييح الس اق اسل فلا 
ف مع لوم الخد بث €« 6وا نه رص 49 هح ا & المحعدوم دا < 1 وهل الاد 


هذا وقد روى عن ابن الفضل أنه قال فى هذه المسألة : أجعل المو جود صلا 
وما حدث بعد ذلك تبعا . فاستنبط منه المشاخ أله لابد للجواز من أن يكون 
الخارج الو جود كث ءا سرو جد . وهو اسا باط يناسب التعبير بالا صالة والتيعية . 
کیا اا هو ارف ىف ان جروا 
إلا أن :کون ما جری ه العرف مطابقا لما اسمنرطه ه © . 


الاسم الثانى عقد الاستصناع : 


الاستصناع فى اللغة : طلب العمل من الصانع . وشرعا : أنيطاب من الصانع 
عمل شىء مادته من ءنده على وجه خاص . صورة ذلك أن يطلب شخص إلى حذاء 
اعارا يصنع له حذاء او قطراء والجلد وا لشب والمسمار من عند الصانع » 
وبين له نوع المصنو ع وصفته» ويعين له المن وينقده إباه » أو يتفقا عل الت جيل . 
فة ولی فی الآءر یف : مادته من عنده آی من عند الصالع > وهو اراز عن الإإاجارة 
فان المادة فما »ن عند المستأً جر وعلى الأأجير الهمل فقط . وقولى : على وجه خاص 
أى جامع لشراتط الاستصناع الى هى بيان جفس العقود عليه ونوعه وصفشه 
وقدره وکونه ما جریباستصناعه العرف . وهو أحتراز عمال يستجمم ااشرائط 
حبث بكون استصتاعا فاسدا . 


٣١١ ص‎ ٢ + انظر الہذب + ۲ ص ۲۹۹ ۾ وشرح امحل للاج‎ )١( 
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وقد ذ كر الحننغة فى مشرو عيته تفصيلا بين أن يذ كر فيه أجل السلم أولا؛: 
فإن ذكر فيه أجل السل فوسل مشرو ع بأدلة مشروعية السلم فتراعى فيه شرائطه؛ 
وإن لم يذ كو فيه أجل السل قال أبو حنيفة وصاحباه : جوز فما جرى به التعامل 
ولا جوز فى غيره . وقال زر : لا جوز مطاةا . ومذهب الشافعی ‏ ا نقل. 
فى كتبنا إطلاق المح » ولكن‌النةر ل فى كتنب الشافعية : أن م نح هذه الصورة [ نما 
کون فا لانضبط E a a‏ ك 
مها »كا لخفاف والثياب المصبوغة والغالية › عخلاف ما انضبط مقصو ده ٻأن كان من 
جنس واحد کالثوب من غزل» أو من جنسين معلوم مقدار كل مهما كثوب الخز 
المركب من الإبريسم والوبر . وم أولى بنقل مذهمم . 


استدل الحنضة بان القاس أن لا جوز الاستصناع که» انه لا ا [دعاله 
فى أى عقد من العقود المشروعة» فان أقرب العةود اليه البيح والإجارة بناء على 
أن المحعقود عليه فيه العين أو المنفعة ‏ ثم هو لا يصح بيع يبعا لانه معدوم حال العقد» 
ولا إجارة لاله استتجار على تحعصيل عمل فى ملك الأجير » ولكنا ركاه بالتعامل 
من لدن رسول اته صلٰ‌الته عليه وسل من غير نكير » والتهاءل ما يرك به القاس 
کا ترك فى دخول الام الاجر من غير بيان المدة ومقدار الماء الذى يستعمل»› 
وفى شراء الشربة من السقاء من غير بيان قدر الماء المشروب ؛ وأركناه كذلك. 
بالسنة لما صح أنه صلى الته عليه وسل أستصنع خا تما . ولا كان جوازه على خلاف 
القياس اقتصر على ما جرى به التعامل ويرك ما عداه على القياس . ثم اب 
الاستدلال بالتعامل راجع ف اللحقيقة إلى الاستدلال بالإجماع المملى ألذى هو 
قسي من الإأجاع المطلق وثابت بوه . 


هذا كلام الفغقباء . لسكن برد أن هذبن الدليلين لا شان كل المدعى وهو 
جواز الاستصناع فما جری به العرف ف کل زمان . اما الحدیث فلانه معدول 
به عن سن القياس فيقتصر فيه على ما ورد ؛ وأما الإجاع فلاآن ما جرى عليه 
تعامل الناس فى عصر التقليد م يحمع عليه إذ الإجماع اتفاق الجتهدن. والجواب 


)۱( انظر امىب لاشیرآزی + ۲ ص ۲۹۹ » وشر ح امحل لہاج + ۲ ص إه؟ 
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أن ما لم يثبت جوازه بالسنة أو الإجاع تجوز بدلالهماء لانيما معللان بالحاجة 
.العامة الى بدل علما التعامل » وتقدم فى رد ”“ العرف إلى الادلة الشرعية. 

و مسك زفر القاس الذى ةدم . واستدل العافعية غا ما نرا عل منعه 
أن ما لم بضرظط مقصو ده لا عرف قدر کل جنس منه » فیؤدی الى اللزاع ؛ ولكن 
ما ذ كره زفر والشافعى دود مما قدمنا من الإجماع والسنة ودلالهما. 

فالفقه أن ما جرى العرف به صح استصناعه کا لخفاف والاوانی وأثاث 
المزل وعدد الحرب والثياب . وأما تصرح فقہاثنا بأنه لايجوز استصناع الثياب 
فذلك مينى عل عر فيم ء لآن الاس ما كانوا يتعاملون هذا النوع » أما الأن ففد فشا 
هذا التعامل بين التجار والصناع فى البلدان . ويشرط فى العرف اجو زللاستصناع 
أن يكون عاما » لاته قاض عل الدليل الشرعى »کا تقدم ‏ . 


الاص الثالف : إجارة ما جری اعرف باسدٌجارە : 


المعقود عليه فى الإأجارة هو النافع » وهى معدومة الحال » ونوجد ف المستقبل 
ساعة فساعة . فالعقد علمأ إما عل معدوم فى الحال » أو مضاف إلى ما سيو جد 
فى المستقبل . وعلى كل فالقياس والقاعدة العامة أن لا تشر ع أصلا ء لما عقد عل 
معدو م کا تقدم » ولکنہا شرع استحسانا بالدليلالقاطم ؛ قال تعالى « فإن أرضءن 
لك فا نوهن أجورهن » . أقول : شرعت استحسانا للحاجة الشديدة ؛ لأن كل أحد 
لا بلك مأ ينتفع به ولا يستطيع تملك . ويعنون بالحاجة هنا ما يعم الضرورة 
كالإجارة لإرضاع من لام ضعمة له . وإذا كان المشرو ع على خلاف القاس لعلة 
مفمومة بفيم اللغة يعم مواضع وجودها بالدلالة وينتنى فما عداهاء فشرع الإجارة 
يعم مواضع الحاجة وينتنى فا عداها . 


٣+۲ انظر صفحة‎ )١( 
انظر صفحة ۸ه‎ )۲( 
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وبعد هذا قول : إن الدليل عل وجود هذه الحاجة هو العرف : للان. 
تدا ول الاس أمرأ حيث يصل إلى حد الاعتياد مع قبول الطباع له ء يدل عل 
احتیاجہم اليه > وأن منفعته مقصودة لى إعقد بعقد اللإجارة » وإلا كان عا . قال 
ف الفتح ”: ء وأصل الإجارة مقتضى القياس فبا البملان » إلا أن الشرع أجازها 
الحاجة فما فيه تعأمل » أه. 

وى البزازي ةا فى نشر العرف : عة الإجارة بااتعارف العام . فى وجد 
العرف بإجارة شىء كالدور للسكنى والارأضى للزراعة› حت الإجارة لوجود 
الحاجة » ومنى انتنى كا جارة الاتجار للاستظلال و تجفيف الثياب بتعلقما ء بطلت 
الإاجارة اعدم الحاجة » ولاه دل عل أن نافع اعود عل 1 غر مقصودة من 
العين الست جرة ؛ وذا يكون ذل العوض قبا من السفه » وأخذه العوض عا 
من أ کل الال الباطل . فالغقه أن الإجارة تدور عل العرف تة ويطلانا ؛ 
وهدأ شرط ف انعقاد الإجارة أن تكون المنفعة مقصودة جور النأاس . 

هذا هو مذهب الانضة ؛ و الصحيح من مذهب الخ افع ١‏ > ويقہم ٠ن‏ 
كلام المالكة ا فى الشرح الكبير ‏ أنه يكن أن تور النفعة فى ألعين 
وتتقص تو : قصدت عند جمبو ر الناس أولم تقصد » ودا اجازوا إجارة 
الااتجار لتجفف الثياب . قالو : لانه عمد على منفعة متقومة . والدلل لنا ماقدهنا. 
وقول لم : الأصل فى النافع عدم تقوم ن ماليا ماقودة حیث ل تتن عرز: 
ف الايدى» وما عرفا تقو مما بالشرع فى الإجارة وهى ل تشرع إلا الحاجة العامة 
والانتفاع النصود » فيسقط النقوم فى غير هذاء اتر الانتفاع فى اامين أولم يؤر . 

وخوم عل هذا بطلان إجارة الا تجار للاستظلال وتقية ألمار ؛ فلو اشترى 
مخص نمار بستان وجب عليه طعا فى الال تفريغا الك البائع ء فإن راد تقيتها 
عل الاجار ليتمكن من بيعما للناس بلا تلف ونوصل إلى ذلك باستشجار الأشعارء 
كانت الإجارة باطلة . قالوا وله استبقاء المار فى هذه المحالة » لان هذءاللاجارة 
وإن بطلت فقد تضمنت إذن البائع بالاستبقاء حيث قبلما . وخرج أيضا بطلان 


. ٠۴۳ انظر فتح القدر + م ص‎ )١( 
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إجأرة الدوأب لةقبا مام بيته لعل ر لواد ا ا 
والمموغات والساعات ردان ا حوانيت صتاعما : لابه لم بجر الدرف بذلك» 
ولا رده ال PE‏ وص ده مور الاس لهد الإاجأرة 

و کج لطلان - دل 6ن إصنعرا نص الاس لجو ا € من 
القرض من غير أن يكون ريا : ذلك أن الش صر قد تاح الى قرض من ذى مال 
فيضن صاب المال بالقرض إلا بفائدة» نيحتالان عل الوصول الما با جار 
الاقرض نغظ عين لل تقرض لا ريد قيمتا على الاجرة كسكين أو ملءقة 
اوم آة . ثم حل المقرض عل قرضه وأجرته من غير أن ترف لنم الربا . 
الوا مذه الإاجارة باطلة لانيا مشروعة على خلاف القاس للحاجة العامة الى 
یدل علا التعامل العام ول وجك ۰ وقمل لصحا عل القرل راعتہار العرف 
الخاص » فان هذه المعاملة عرف أهل خارى » وقدءت أن اعتيار اعرف 
اأص وو صضہہف : ع ee‏ الوا ٤‏ 08 لف عرف ا امح ر بین بل 
يد رفه | 1و ص فقط› نم بو جد شىء من العر ين . 

وم« يكن ٠ن‏ الأراء فى هذ! الفرع فإنما حيلة أظبر فما العاقدان صورة 
الإجأرة ال جارة» وأخفيا فما قصدأ خيينا » وهوالانتفاع من وراء الةرض والربا 
ا حرم » فقرأ ذلك من مبرة القرض الٰذی شر عه I)‏ رجا سکرو ان فجت أن 
یکون حکه ک سار الحیل التی بقصد بها استحلال محارم اله » كييع العرنة » والعقد 
المقصود به إسقاط ااشفعة وألز كاة . ورأى الامام مد فما الكراهة التحرمية . 
ورأى الحققين ٠ن‏ فقباء الشريعة الذين فطو! إلى حكما وبتاما على مصالم 
و سدا للذ ر عة ( ۰ 

وأعود إلى الموضوع فأقرر أن قانون المذهب الحا أن ما تمارف الناس 

استجارة كفت إجارتة ونا لاتمارف فته فطل > وا لن ها هر الف 
-)١(‏ انظر إعلام الموقعين ويع المينة فى كفالة تفتح ولل اسقاط الشفعة فى أتيبين . 


| 10 — 


شت المالة بالعر ف 


الأصل أن المعةود عليه فى البيع بجحب أن يكون مالا ء فرطل بيع مالا مالِة 
لهء لان أخذ ااال على سبيل المعاوضة من غير عوض من الاخذ أ كل لاموال 
الاس بالباطل » و ذله على هذا الوجه سفه » وكلاهما باطل » فيبطل ما يستازمه . 


والمال “ فى لسان الشرع کا قال صاحب الدرر: موجود ميل اليه الطبع ء 
وبجرى فبه البدل والمنع . وقال فى اللكشف الكير :امال ما ييل إليه الطبع 
ومسكن اأدخاره لوقت الحاجة . ومعنى التعريفين واحد وهو الشىء ألذى ترغب 
فيه الطباع يث آعن افوس ه إلا عقابل » وبمكن إحرازه للاتفاع به عند 
الحاجة . تخرج بقوله , موجود فى التعريف الأول ء وبقوله : بمكن ادخاره فى 
حر نف الثای : المنافع ؛ انبا أعراضمتصرمة کا نوجد تتلاگی » فلوست عال »> 
ونما هى ملك » أى ملوك شأنه أن يتصرف فه على وجه الاختصاص › والذى 
يشمد له إطلاق أدلة الشرع أن المنافم قن من المال » وخرج ميل الطبع فى 
التعريفين ما لا ميل إليه الطباع » وھیالاعیان الى لارغب فما › ولا تضن ہا 
اغوس ٠‏ لتفاهتما وعدم الانتفاع المقصود با كحبة شم وكسرة خز وفليل 
تراب » أو الماأء والبيض الفاسد والرجاج المكسر بيت لا يصلح 
فی شیء › والخحشرات ای لا ينتفع . مہا کالقنافد و! اضفادع و حيو ن الماء الحرم 
إلا ما يتفم لشیء منه کا لخاد والعظم . ومپذا حح الدرخسى وان افيام عدم 

ا ر ا o‏ ی حک 
سدم :قال ببطلان بيع القثاء والجوذ والیض إذا کان فاسدا لا تفع به . 
والحاصل : أن كل مالا ينتفع به فليس يمال » أما ما بجرى فيه البذل والمنم 
و يتقح به ولو حسب المآ ل فإنه يصح بيعه مى قو مه الشرع وأباح الانتفاع به ؛ 
ولهذا جوزوا 2 النحل ودود القز والعلق مع آنا من الموام للانتفاع ہا 
تاج العمسل والمحرير والتدأوى بامتصاص الدم الفاسد ؛ وأجازو! بيع الذبل 


)١(‏ انظر ال رجہ ص بپ ۽ وآن عايدن ج ۽ ص۲ ۽ مه ع والدرر + ص۸٦٠‏ طبع الا ستانة 


س ۳ س 


وخرء اجام الكثير مع آنا من المستقذرات للانتفاع ما فى إخصاب الأرض . 
قال الزيلعى فى التبين إن المسلمين تمولوا السرقين من غير نسكير . 
N E EET‏ 

فيه وهاتفع به أو عدم لعارقمم . ذلك ولا ريب أن هذا آم يتجدد عل ص 
العصور واختلاف الأامكنة » فكثير من الأشياء ل #-كن له فى القدمم فابدة فكان 
توا بين الناس ٠‏ ثم أثبتت التجارب أو الكشف العلبى أن له منافع فى الطعام 
أو فى الطب أو الصناعة أو الزراعة أو الحرب فتموله الناس وقابلوه بالأتمان . 
وکثیرا ما نری الشیء فی مکان تافما لا يزع به ولاقيمة له > وی مکان آخر من 
من العزة والنفاسة عقدار . 

ثم إن الءرف العام والخاص فى تعريف المالية سواء ؛ ومذ قال صاحب 
اللكشف الكيير والدرر : ,وتثبت المالة بتمول الاس كافة أو بتمول البعض » ١ه‏ 
.وها لأن العرف البت للبالية من العرف الذى رجح إله فى اطبيق الاحكام 
الكامة . 

وكا تكون مالة الأشياء الى ينبا العرف العام أو الخاص أساساً لصحة 
البح » سكو ن كذلك أساسا للتض مين عند إتلاف الشىء المتمول . 


جوز وفف انقو ل مستقلا عن العمار 


القياس والاصل العام فى الوقف : أن يكون مؤبدا » لآنه إخراح المإك لا إلى 
مالك كالإعتاق ”“ . وينبنى على هذا أنه لايجوز وقف النقول مستقلا عن العقار 
لان المقولات على شرف الحلاك فليست قابلة للتأ بيد . فالقياس المنع من وقف 
امقول استةلالا . 
وقد أخذ به أبو حنيفة » فنع من وقف النقول المستقل عن العقار إطلاقا . 
وقال أو بوسف بجحوآز وقف ما ورد به الشرع نصا أو دلالة وهو الكراع 


٣۲١ ع‎ ٦ + : انظ ابدام‎ )١( 


۷ س 


والسلاح . والمراد بالكراع كل ما رکب أو حمل عله ف الحرب و بالسادح کل 
ما يستعمل ف الناتلة . وقال مد بوقف الكراع والسلاح وما جرى به العرف 
عا سواهما » كالتكتب ونرش الساجد وجازات الموتى والدرام والدنانير 
الها قا رض منا هل الجاجة مترد» أو تدفم م مضارة » أو يصرف 
رعما الى جمة الوقف . وقالت الاة اللاثة وقف المأعول الذى لا تفع به 
باستېلاك .نه فلا يصح ف »و العام إلا أن الشافعى قده از ببق مدة يصح 
الاسامجار فما . 

اتدل عمد بأن القاس ار ل قف فى المنقولات کاہا کا تدم » ولكنه 
استیحسن ف اللكراع وا اسلاح عا جاء فی حدبت عر رضی الله عنه کا فی این 
أنه صلى الله عليه ول قال : , وأما خالدا فإنك تفلنون خالدا قد احتجس أدرأعه 

وأعتاده فى سيل اله تعألى » والاعتاد :لات المرب من الدواب والسلاح 

وغبر ها و تما عن أنى هريرة كا عند البخارى وأحد أنه صلى أله عله وسل قال : 
۾ من احشس فرسا ف سيل آيته [عانا واحنسايا فان شعه وروثه وبوله ف مزأنه 
E‏ 
فی نهابة ان الاثير الحيس فى حديث خالد بالوقف » فيدل الد رمان على ع وف 
O E E yT‏ 
واستحسن فى غير التكراع والسلاح ما فيه تعامل بالعرف» فإنه يترك به القياس 
ج فى الاستصناع 

وا ا بوسف فی ااتكراع ھچ بالحدنين ألانقدمين عبارة 
ودلالة » وعمل فما سواهما بالقياس . 

واستدل اة الل“ نة با دشن المد مين و ت الشمأفعة الاستدلال 
باتفاق المسلءين على وقف الخحصر والقناديل والزلالي ‏ وه نوع من الط 
ی کل عصر » فیبت فیا ورد فيه اص والاجاع ہمأء وغيره بشت الدلالة 
أو القياس على ما ثبت مما . 


(4) لی : + ٦‏ ع ۸ 


(۳) مغ اتاج + ۲ ص ٣۹۲‏ 


FA — 


يقال لاني حنيفة : اما يعمل القاس حبث لم بوجد مأ يصرف عه كالقص 
والعرف فما هنا . ويقال لى يومف : إنك عملت بالةبأس فى موضع العرف . 
وللتمة الثلاثة : إن القياس الذى أجريتموه باطل: لان من شر ط اياس ألا بكون 
حك الأصل معد ولا به عن سنن القياس » ووقف الول مما دل به عن سفنه » 
لأن مو جب الوقف التأبيد وهو لا تابد . 


ومذ رجح اللاغية قول مده قالوا : عليه ١‏ كار ةةماء الا مصار» وعليه الفتوى. 
وف الإا ماف انه الصحبح . 

تم هذ! العرف راجع إلى الإجماع فما جع ءايه عملا » وفی غیره برجم إل 
دلالنه کا تقدم فى المقال انی » ولا كن أن برجم إلى القياس على الوارد لانه 
على خلاف القاس . 

ومقتضنى أحكام العرف الاقد مه أنه يشترط فى هذا اعرف الى يم حح 
وقف الاةول أن يكون اما لقضائه عل القاس » لكن جرى الفقباء قدعا 
وحدها عل اعتبار العرف الناص ؛ وذ كرت ما يؤبد ذلك فى عت الشروط ° 
وبتاء عایه › فالەتر عرف إقلى الوأقف ف زمن الوقف . 

مدا ويرجع إلى العرف ف كثير من مسائل الوقف لعرفة ما يستوى 


قى مصمرفه الاغنياء والفةراء » أو حاص باافقراء » ومعرذة روط الواقفين . 


)١(‏ أظر صفحة ۹ه 


کے 


المعيار ف آموأل ألر با 


الاصل أن المعتود عليه تحب مساوأته للبدل إن كانا من أموال ربا وأتحد 
-جنسمما . والمساواة إا تكون ابالمعيار الشرعى » وهو الكيل فى المكيلات 
المح والشعير »› والوزن ف الموزونات كالذهب والفضة › فلا بجحوز التسأوى 
بألوزن فا يكال »ولا بالكل فما دوزن لجواز التفاضل بالمعيار الأصلى › إلا إذا 
يقنا من ا فى التكيل والوزن . لا خلاف بين المسلمين فى كل ذلك إلا ما عن 
ان الق ”“ من أن المباح من مصوغ الذهب والفضة وحلبتہما يباع ا تباع السلم 
غير اأربوبة u‏ للصنعة » وما عن أ كدر ألفقہاء من جوأز العرايا . 


وإما الخلاف ف تعيين المعيار فى كل مال من أموال الربا . فذهب أو حنيغة 
.ومالك ومد بن الحسن وأو بوسف » فى رواية عنه » إلى أن ما نص الشارع على 
أنهمكيل أو موزون كا لاشياء الستة : الذهب والفضةوالقمح والشعيروالر والملح؛ 
فهو كذلك أبدا وإن أحدث الناس عرفا على خلافه ف-كالوا الموزون ووزنوا 
المكيل؛» ومام زص عليه فالمعتبر فيه عرف ااناس فى الاأسواق . وذهب الشافعى 0 
ف رجح أقواله وأحمد إلى أن ما غلبت عادة الحجاز كله أو وزنه فى عبده 
صلى ابه عليه وسل فهو كذلك أبدا وإن أحدث الاس عرفا على خلافه » ومام 
يكن كذلك فالعتر فيه عرف الناس فى الاسواق . وللحنابلة فيه وجه آخر وهو 
رده الى اقرب الاشاء بالىچاز شا به . وروی عن أن بوسف أن المعتر. دو 
عرف الاس ف المنصوص عليه وغيره . 


e E ay‏ ما المرف غاز أن 
(و) انظر إعلام الوفعین + ۲ ص ٠٠٤‏ 
() انظر امحل على اماج + ۲ ص ٠١١‏ 


س (f°‏ س 


يكون عل باطل » ودم بسط هذا الوجه فى بحث الشروط . وإ تما اعتبر العمرف 
- فا لم ينص عليه أتباعا للمعہود من الشريعة أن مالم برد فيه حد معين فا مرجع فيه 
إلى العرف ک قى المالية ؛ ولان العرف المت للمعبار إذا كان عاما كان إجاعا 
وهو حجه . 

واحتج الشافعى وأح_د فما ليس للحجاز فيه عرف غالب مأ قدمنا . وغ 
فيه للحجاز عرف : 

أولا: ٤ا‏ روی أو داود والنسانی عن عد الله ن عمر عن آلنى صلى ابه عليه 
وسل آنه قال , المكيال مكيال المدينة والميران ميزان مك ». استدل به ابن قدامة 
فی المغنی ” والشیرازى فى لذب . ووجبه أن الرسول صلى الله عليه وسل إا 
بعث لبيان الأحكام » فذا الحديث بيان ارد الأموال الربوية كيلا ووزنا الى 
عادة الحجاز الى عأصمتاها مج والمدينة . 

انا : ا الفاهر ا صل اله عليه وسل اطلع علي ما کان فى زمنه من المعيار 
وأقره» فصُرف المحجاز ثابت بالسنة القولية والتقربربة » ولا عبرة إعرف الناس 
عل خلاف ألسنة . 

وجه الروابة عن أن وف أن العرف الطارىء إ نما بترك لو قام ااتص على 
خلافه » وما هنا ليس كذلك لان نصه صلى أله عليه وسلم عل المعيار مبنى على 
العرف الذى كان ومعلول به » حى لو كان العرف هو الوزن ف المكيل والكيل 
ف الموزون لورد النص على وفقه ء ولو لغير فى حياته صل أله عله وسل لتغير 
النص» وحيث كان معلولا بالعرف قو مدار المعيار أبدا > وفد. تدم شر حح هذا 
الوجه وتأبيد هذه الرواية فى الشرط الثالت من شروط الغرف فلا أطبل اكلام 
فه . وما الحديث الذى استدلوا به فا أبعده عن المطلوب !لان المكيال والمران 
لتا الکیل والوزنء فہو ک) قال الشوکانى ‏ دليل عل أنه رجع عند الاختلاف 
ف الكل إلى مكال الديةء وعند الاختلاف فى الوزن الى مزان سک آه. 
وإ نما يدل علالمدعى أن لو كانت عبارته المكيل مكيل المدينة والموزون موزون 


(۱) < ۽ ص + والیڈب ۱ 
(۲) دل الأوطار + ه ص ٣٠۷‏ 


إ4 — 


فالراجح ءن الأراء دو هذه ألررابة عن أ بوسف . 


ترج عليه أن ما کان مکیلا بتقریر رسول لته صل ابه عله ولم وما کان 
COE NG Ns‏ 
وعليه يتخرح بع الدقيق يحنسه وزا مع أنه مكيل باص » أما ما کان العرف 
فيه مشرکا فالعءل فيه باص إذ اعرف يعرف عنه . 


وقد استظمر العلامة ان عايدين ”© أنه وشترط للعمل بالعرف فى موضم 
اأص ء د ای و سف أن ا ترج العرف عن المعيار ااشرعى ككبل ألموزون 
ووزن ال كيل . أما إذا أخرح عنه كالعدد ف الذهب والفضة فإنه بطل ألعرف 
وبحب المصير إلى اانص املا يازم عليه إبطال نم وص التساوى بالىكيل والوزن 
المتفق على العمل مها عند الا نمة الجنيدىن . وعليه فلا جوز اعتبار التساوى العدد 
فى استةراض الدرام والد نابر عاد الاختلاف ف الوزن وشي وع التعامل بالعدد 
کا کان ی !عض ااسكوكات القد عة . اکن قال سعدی أفدی فی حاشيته عل 
العناية : إنه يننى أن خر ج على روأ أنى بوسف استقراض الدرام عددا ا هو 
المتعارف فى زماتا . ونقل أن عايدىن عن الركوى أنه لا حيلة فيه إلا السك 
بالروابة الضعيفة عن أنى بوسف أه . 


وعندی أن هذا الاس تظبار مو فی جد التو فصق » لان اعبار 
و الفط ة ۇدى الى : فى الربا فا عورف عده مما لعدم المعيار الشرعى + مع 
النص الفي-د ربو يتمأ لم يرق بين نوع ونوع . وكذأ يقال 0 
نئ ذبا الفضل فى مال حه الشرع بربويته. 
وعله فينبغى أن يتمس رج آخر غير هذه الرواية كاللصوص النافية 
للحر ج إن باخ الام بالناس إلى غلية عسر الانفكاك. وعلى كل حال فقد سلبنا 


(۱( ازظر رو اکحتار ج ۽ ص ٣۸٣‏ 


کا 


ايله من هذا الاضطرأب ف المعاملةء نان انقو د فى دصر ا مضو طهَ باوزن صر طا 
کاملا یت صار ذ كر العدد كنابة عن الوزن . 


ددا وأ ف العام واخاص ف الع ر مو آے. 
sS A‏ 
حر ف ت ہلل 


اللاصل ف ادل E‏ معلو ا هيه صلی ابته عليه و سام عن الخرر»ء و لما 
أخرج اد وأو داود 2ی آی سعید » قال : ېی رسول آله صل اله عليه وسل 
ی ن کر ولان المقصود من العقد التسلم 
والتسلم من غير إفضاء إلى المنازعة » وجبالة البدل تفضى إلا ء والعل إما 
بالاثارة أويذ كر القدر والجنس والصفة » وخرح عن هذا أمران : 

الأول : أنه يستغنى عن الصفة ٫العرف‏ فى العن والاجرة ؛ وذلك إذا كان 
فى الد نقود غتلفة e E E ES E‏ 
المصرى والانجلزى نممر » فإنه تصرف إلى غالب نقد البلد عم العرف » سوأء 
نشا من غلة اس النقد فى أحد النةودالمتدأولة حى كان عرفا قوليا » أو نشا من 
غلة الامل بأحدها ذون الباق عى كان عرفا علا لن كلا من ارين يى 
غ الف ي آنا اسشوت ارو و الاك ولواح ا ي ع 
ال فة رطا : لان الجبالة لا تضر للتساوى » وينصرف القد إلى أده . وإن 
اختافت المالة مح الا-تواء فى الرواج فسد ابيع للإنضاء الجهالة إلى النزاع . 

الا الثاني : الاجر الجول جالة لا تفضى إل المنازعة لجربان العرف 
التساع فيه » وذلك فى مساأًلتين : 

السألة الاولى : ايجار الط بطعامما وكسوتها فةط أو مم أجر معلوم. 


أجازه أوحنيفة ومالك وأحدف روابة 6 و مه الشافعی وأو وف و گد وأحمد 


فى روأبة آحری : 

قال المانعون : الع فى الاجر شرط بالدليل اذى قدمناء والطءام والكسوة 
أجر بجو ل لاختلافه اختلاف كثيرا فى القدر والصفة . وكذا إذا انضم إلىالطعام 
والكسوة أجرمعلوم » لان املف من المعلوم والجول جہول. والحجة للمجوزين 
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الاستحسان الكتاب »وهو قوله تعالى , والوالدات برضعن أولادهن » إلى أن 
قال : , وعل المولودله رزقين وكسوتين بالمعروف ». 

أوجب سبحانه على الأاء الرزق والكسوة الوالدات المرضء ات من غير 
فصل بين أت يكن زوجات أو مطلقات . ومعلوم أن الوجوب للاطلةات غير 
الأعتدأت من رجعى لا يكون إلا بطريق الأجرة . وكذا بدل عليه قوله تعالى : 
١‏ وأعلى الوارث مشل ذلك » لان الوجوب عل الوارث للوألدات لا يكون إلا 
بطر يق الا جرة أيضا . وليس مطاق الجالة مانم » بل المانع منها ما يفضى 
إلى المنازعة وهو ماني هنا بالمساحة مع الاظار والنوسعة عامن فى العرف 
شفقه عل الاولاد : 

المسألة الثانية : اجار الأجير غير الظير بطعامه وكسوته . أجازه مالك 


وأحد ف روابة » ومنعه ألحنضة والشأفعة وأحد فى روابة أخرى : 


دلبل المانعين هنا هو دلبل المانعين فى المسألة الأولى » ودليل الجوزين. 
الرف الراجع إلى الإجاع المملى ؛ فإن المحابة کان بکر ومر وآنی موسی 
تعاملوه من غير نكير . نقل هذا ابن قدامة فى المغنى ‏ » وروى أحد وأن ماجه 
عن عتبة بن اضر أنه قال , كنا عند رسول اله صلى انه عليه وسل » فقرأ طلس 
حى بلغ قصة موسى عليه السلام » فقال : إن موسى أجر نفسه تمان سذين أوعشر 
سنين على عفة فرجه وطعام إطه » وشرع من قبلنا شر ع لا إذا م برد ناسخ . 
لكن هذا الحديث ضعيف » لان فى إستاده مسلهة بن عل ألمسنى وهو متروك « 
فيكف فى الاستدلال الإجاع السابق . 

ثم إن علة الجواز فى المسأثتين أن هذه جبالة لا تففى إلى المنازعة لجربان 
المرف بالتساع فى مثلبا » فلو التق مما بطريق ألدلالة كل أجر ججہول القدر 
جری عرف الناس بالتساع فيه محيث لا تفضى جبالته إلى منازعة كأجرة الاق 
واستتجار الدابة بعلفما » أو بجر معلوم وعلفما » وأجرة النجار فى بلاد الريف »> 
ما كان من ذلك مانع فما أظن . وهو مذهب مالك رضى الله عنه . ثم المرجم 
فى تقدبر هذه الأجرة العرف . 
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استتجار الاجير ىعس ما کر ج من عله 


الاصل ف اة اى لا تكون إعض عمل الاجر » فلو كانت كذلك 
O E E‏ باه ماسو جا » أوخيز طعام يها 
خبوزا › آو حصاد زرع ببعضه حصوداء ما أخرج الدارقعلى والقبق عأ سعيد 
قال « نى صلى الله عليه وال عن عسب الفحل وعن قفن الطحان » . وء عى 
انى عن قفيز الطحان الى عن طحن الطعام زه مه مطحونا . وقال ابن المبارك 
أحد رواة الحديث : إن صورته أن يقال الطحان اطحن بكذاأ وكذا وزبادة قفبز 
من نفس اأطحين . وعلى كلا التفسيرين فة البى كون الأجرة أو يما يعض 
ما تخرح من عمل الاجير » لأن ذلك يدي الغ اا عن تسل الااجسرة 
حالة العقد» والقدرة على القسلم شرط عة الإجارة . فیلحق به کل ما وجدت فره 
علته كغزل الصوف ولسجه ول 0 ببعضه » بدلال اأص اظبور العلة وعدم 
الجاجة فى فما الى الاجتهاد .“ 

ولم خالف فى ذلك إلا ای والءادوبة والمزنى . وطعنوا فى سند الحديث 
رد الةو و ا ق غو الاد ول ا كاف 
ل ى ان لز فك 
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وخرح عن هذا فسح الغزل ول الطعام ببعض المنسوج وامحمول ؛ فإن 
مشاخ بلخ والنسنى جوزوه › ومنعه بقية مشا المذهب . 

قال المانعون : إن الفساد ثابت بدلالة نهيه صل اله عليه ول عن قفيز 
الطحان. وقال الأخرون : إن هذا العقد صحيح للعرف » فإن أهلل بلخ تعارفواأ هذا 
الأاص؛ والعرف ترك به القياس وعخص الار کا فى الاستصناع . ورد علہم ا 
لیس کل عرف شأنه هذا » بل هو شأن العرف العام کا فى الاستصناع » لاله يؤول 
الى الإجاع » أما المرف المستدل به فهو عرف خاص ببعض البلاد وهو لايقضى 


کے $0 ك 
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على قياس ولا خص أثرا» لان التحصص والتقييد شأن الادلة » وهذا ليس . 
دابل ود تبين فاد التنظير بالاستصناع . 

هذا وى عل هذا الأأصل أن ما رفعله همل المدن عندتا من خير اليش 
اڪ معلوم ورغیف مزه » وما رقعله أهل الزرع من حصده نعضه عحصودا› [ ما 
جوز لو جری عرف عام به » و إلا فلا يجوز . نم کن الإفتاء مذهب أحمد 
والمادوبة والقائلين حجية العرف الخاص منا » حيث وجد مسوغ الإفتاء بالقول 
المرجوح وهو عموم البلوى مده الءاملة . 

وما ما قاله يعض فقماثنا من أنه حتال للجواز فى جنس هذه المسألة يحمل 
الاجر جزءا مطلقا من غير أن يشترط أنه من المحمول ومن المطحون مثلاء فيجب 
فى ذمة المستأجر ثم يعطيه منه » فو مخلص جيد فيه الحيطة والحروج من خلاف 
العلماء . ولكن أنى يستطاع تفيمه لجاهير الناس الذين غلب فم الجبل بأحكام 
الشزيعة » وتغلغلت هذه المادات فى نفومنم . وانله الرحم بعباده أعل بأحكامه . 
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المراد بالتصرف هو الالتزام الذى يصدر من الشخص فيرةب الشارع عله 
أحكامه » سواه أ كان طا أى من جاةب وأحد كالك_ذر والمين والإسقاطات 
اليضة كالطلاق والعتق وغيرها فإن هذه تر إمبارة واحدة» أو كان كبا من 
الزامين متادلين توقف أوطما على انہما ¥ فى عة ود العاوضات والترعات 
حيث تركب من الإبحاب والقبول . وهذا الالتزام فى الأأصل [رادة نفسية لا بد 
لإعلانما والكشف نا من شىء ظاهر دل لما قولا أو فعدلا : ذلك الثى. 
و ۰ 

فالمغة : ما دل على اأتصرف الذى راد د إلشاؤه من قول أ و فعل ؛ وألرأد 
مهما ما عبد بين الناس مفيدا للتصرف المراد» وإن كان لذلك قيود فى بعش 
الالزامات . فالةو ل كزوجت وأييعفىعرف خوارزم »› والفعل كالسكتا بة أطُستيينة 
والمعاطاة فى البيع وف الصدقة » تخلاف الزواج وإن تعورف انعقاده بها حطر أص 
الأبضاع وشدة حرمتها حتى اشترط فىصعة العقد علا الشود » فلا يليق أن تبتذل 
بالمعاطاة أ بتذال السلع . 

ثم تتقسم الصيغة الى تقسيمين باعتبارين» فباعتبار الوضوح والحفاء تنقسے الى 
صريح وكنابة » وباعتبار الاقتران بالشرط وعدمه ألى ES‏ 
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التقسم الأول الى صرح وكناية 


الصرح : ما تبأادرخصوص الد مه لعلبة الاستعال » كصيغة :زوجت ولعت 
وأجرت وطلقت »فى الزواج والإجارة واليم والطلاق . والكناية ء ما استتر 
ماده محيث لا يفم إلا بقرينة ء كقول الأب فالزواج » وبتك بتى : وكقول _ 
البام : جعلت لك هذه الضيعة وسلطتك علا بكذا » وكقول المطلق لإ أته : 
فارقتك أو اذهى . وح الصرخ ثبوت السك الذى جع لمت الميغة سيا له بعين 
الكلام ٠ن‏ غير توفف على نية أو فرينة . وح الكناية ترةب ا لحك عند وجود 
مء أو فر دة معمذه للمرأد . 

يتين من‌النه ر يفين أن لو جود العرف وغلبة الاستعال وعدمه الاأر فىصراة 
الصيغ وكنايتبا . فند يغلب عل الألسنة استعال صيغة ٠ن‏ الصيغ فى مراد غاص : 
فقبادر منها » فتصير صر عا للايفتةر إلى نية ولا قر ية »)ا فى الحةقة العرفة منقولة 
أو مر تجلة » والحةيتة اللغو ية الى أقرها العرف » والمشترك الذى جرى العرف 
باستم اله فى أحد معاايه » والجاز المتعارف . وقد عتمل الفظ معانى ولا يغلب 
استعاله قى أحدها ايستتر المراد منه » فيكون كناية لا يترتب أثره عليه إلا مع نية 
أو قرينة حالية أو مقالية ,كا فى المستر ك والجاز غير المتعارفين إذا خفيت قر يتما . 
قال فى إعلام الموقعين + ج ص ب وعلى هذه القاعدة - أى اعتپار العوائد ‏ 
تفرح أبان الطلاق والمتاق وصيغ الصراأح والكنايات ؛ فقد #صير الصرع 
كناية يفتقر إلى النية » وقد مير السكتاية صرحا تستغى عن ألنية > أه . وقال 
فى فتح الفدير من آخر الإيلاء : « والعرف هو الموجب لثبوت الصراحة ١ه‏ › 
ورأينا خد بن الحسن يقول فى قول الرجل : كل حل على حرام : بقع به ألطلاق 
إن نواه . م أفی شابخ بلخ أنه بقع به الطلاق بلا نبة لغلية الاستعال » فصارت 
الكناية صرعا بالعرف . ويتغرع على هذا مسائل : 
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المسألة الأول 

, اتعقاد الزواج بالا لفاظ المصحفة كجوزت و جوزت إن جرى مأ اأعرف» 
الصرح من صي الزواج هو كنا اانكاح والزوج . وكنايته : كل لفط وضع 
املك العين فى الحال كاهبة والمدية والمليك » لوجود العلاقة يما وبين المحى 
الحقيق مع استتار المراد منها . فلفظ التجويز على هذا ليس من القسمين ؛ لآن 
معناه اقيق هو اأةسويع أو جعل الشىء مارا» وهذا ليس عقيقة السكأح 
والتزوځ › ولا علافة بينه وينما »> فكان اللازم أن لا بنعةد به الزوأج لاه 
غلط كالإباحة والإجارة . لكن بعد أن تعارفه الناس ص بدين منه معنى الزواج 
محيث تبادر هذا المراد منه » صأر من صيغه الصر عة ؛ لانه غلب استعاله فى الزواج 
عن صد تحيح من غير علاقة بينه وبين المعنى اللغوى » فكان حقيقة عرفية م جلة 

وكذلك أفى أبو السعود والخير الرملى وعلاء الدين الحصكن بانعقاد الزواج 
هذا اللفظ » واقتضار ااتقدمين فى الصرح على اللفظين المذ كورين أولاء إا 
کان لانه ل موجد عرف فی غیرهما . 

وهکذا يقال فی كل لفظ غلب استعاله فى الرواج ميث تبادر معتاه منه 
إلى الافبام . 

المسألة الثانية 
وقوع الطلاق بألفاظ الحرام المتعارقة وأنت خااصة 

صرح الطلاق عندنا ما غلب استعاله عرفا فيه . ولمذا لم بحصره علباؤ نا 
فى ألفاظ عخصوصة » بل كل ما تعورف فى الطلاق كان من صرعه . وهذا قول 
الشافعية غير المشبور › والمشہور عندم أنه لفظ الطلاق والزواج والفراق 
والخلع والمغاداة إن أضبفا إلى المال لفظا أو نة . وأما المالكية خصروا 
الصرح فى ألفاظ أربعة وهى : طلقت » وأا أو أنت طالق » وأنت مطلقة » 
والطلاق لازم لى . وما عدأه إن تعورف فی الطلاق موه کنابه ظاهرة » وی 
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نوافق الصرم فى الوفوع بلا نبة وتخالفه نى الواقع به . فكل ما لعورف 
فى الطلاق بقع به بلا نية عند المنفية والمالكية وأحد الرأبين لاشافعية . 

ويعد عذا أقول : ومن الصرج ألفاظ ارام المتعارفة حو : أنت على حرام » 
أو محرمة » وحرمتك على نضى » وألا عليك حرام » وأنت معى فى الحرام » فإنه 
يقع مها طلقة بائنة بلا نية إلا أن ينوى الثلاث . كذ أفتى به المتأخرون کا فى 
الرازية والظبيرية والبحر ورد الحتار . آما الوقوع بلا نية فلتعارفما فى التطليق 
فصارت من صرعه . وأما وقوع الباتن با فلاانما لما تعورفت فى التحر حم باإطلاق 
فقد اعتبر الشارع رفع ألقيد مها على وجه الينونة » لانما تقتضى حقيقة هذا 
التحرم ؛ والاصل فى الالفاظ أن تعمل عقائقما . أما الطلاق الرجى فقتضاه 
الحل مادام ف العدة » فلا يثبت حك لالفاظ التحرح . م إن البينونة متنوعة إلى 
صغعری وكهرى . فيثبت باللفظ الأخف . إلا أن ينوى النوع الأخر . 


وكان المتقدمون يقولون إنها كناية ؛ لان معنى الحرمة المح » فبى تحتمل 
منع الزوجة عن ال-يرات أو المعاص ؛» وتحتمل منعبا عن متم الزواج إطريق 
الطلاق الباان بنونه صغرى أو كىرى »أو بطريق الظہار أو الإيلاء » وت#تمل 
الكذب فى نسبة التحرم إلا » انبا فى الواقع حلال » فإن نوى [إحدى البينو تين 
أو الإيلا. أ و الظبار ثبت مانوى » وإن نوى الكذب بطل الحاف»› وإن ن لم و 
شيا انصرفت إلى الإيلاء . وهذا مذهب آی بكر وعبر وان مسعود وعائشة 
والحسن البصرى وعطاء وطاوس وان المسيب وسعيد بن جبير وابراھے النخعی 
وأتحابه وغيرم . ومذهب المالىكية أنبا كنايات e‏ إلى نبة » 
واختلفو! ف الواقع مہاء فقيل ثلاث تطليقات فى كل حال . والمشہور ”آنه إن كان 
مسدخولا ما فثلاث وإلا فينوى فان أراد البينونة و الكرى أزمه 
والمذهبان منَولان ا فى إعلام الموقعين عن على وزيد بن ابت . 


ومذهب الشافعية أنه طلاق رجمی أو ظہاراً إن نوی واحد منہاء ون وی 
جرد التحرم أو ينو شيا فعليه كفارة بين . وهو مذهب أالزهرى وطاوس > 
)١(‏ اظ فتاوى الكخ ءايش والفروق + ١‏ ص ج . 
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وعن الشافعية أنه صرح بناء على تعريفه أنه . ما اشتهر عرفا فى الطلاق. ومذهب 
أحمد فی [حدی الروآیات ع4 و[ تاق ن رأهر نه أ صرح ف الظبار . 

ومذهب الظاهر به أنه باطل لا پەر قب عليه شىء وهو إحدى الروايتين عن 
ان عباس ورأى مسروق وعطاء والشءى . قال فى فيل الاو طار : إه قول للمالكية› 
واختاره اصبغ ابن الفرج متهم . والمسألة كر التراع فيا بين الخلف والسلف 
حى أربت مذاهما على المانية عشر . 

الادلة : استدل المينفية المحقةدمون بأن اللفظ محتمل طا ذ كروا من الوجوه؛ 
فلا مد لتعين الطلاتق من النة أو دلا الحال كسائر الكنابات » قإن لم تكن له نبة 
فو إيلاء » لان الحقيقة المستعملة هذه الالفاظ آنا حلف على ترك قران زوجته. 

واستدل المالكية لللشمور عنم : بأن هذه الالفاظ مستعملة عرفا فى التطليق 
فقستعنى عن النية ؛ وما كان مقتضاها ااتحرم وجب أن بارتب علا حكه وهو 
البينونة » والمدخول ما لا تين بغير عوض إلا اثلاث » فاصرف الافظ إلا 
وغيرها تين الواحدة . غير أن المشمور ف البينونة هو الثلاث » فينصرف فى غير 
المدخول ہا إلى الثلاث » ويصدآق فى نية الاقل . 

واستدل الشافعية بأن هذه الالفاظ كناءة عن الطلاق والظبار » لان كلد 
مهما قى التحر حم ؛ فإن نوى الطلاق كان الواةع طلاقا وهو معقب لارجعة 
بالنتص ‏ ون نوی الظہار کان ظہار! » ون لم نوما کان مرنا» لقوله تعالى « يأما 
انى لر تعرم ما أحل اله لك . إلى قول تعله آمانك » حيت أوجب سبحانه 
الكغارة ف #رىم ای صل اله عله وسل لإإحدى حلائله » وهى اأسيدة مارية. 

واستدل أحمد بأن التشيه بالحرمة صرم فى الظہار فوضعبا بالتحرم 

أصرح فيه . 

واستدل الظاهرية كا فى الحلى بأن هذه اللالفاظ لم برد ا ةرآن ولا سنة 
ولا حجة فى «واهماء وبأن حرم الحلال منكر من القول؛ قال تعالى « ولا تتولوا 
لما تصف ألستنك الكذب هذا حلال وهذاأ حرام » وقال ييه د لم تحرم ما أحل 
أله لك »› وبأن هده الالفاظ عمل محدث ليس عليه مى الإسلام فو رد کا 
فی الحدیت . ونقل آ ارا عن سروق وعطاء وغیرهما تود ما ذهبوا إليه . 


متأفشة وتر جيح 

وبعد هذا يقال للسالكة : نل لك لعارفما فى التطليق والعمل تى 
التحرحم ٠‏ و منج أن الدخولة لا تين إلا اللات › وأن المشهور فى الينونة أن 
تسكون بالثلاث » بل كل من المدخول ما وغيرها حرمما الينو نة الصغرى حرمة 
خفيفة » وتحرمما البينونة الك رى أى الثلاث حر مة مغاظة من غيرشمرة لإحداها, 

وقول لأشافعة : د نسل لک أن ذه الالفاظ كنابة عن الطلاق عند عدم 
العرف ؛ كن لا على E‏ الطلاق ؛ بل عل معى اا 
الطلاق و غيره باعتبار متعاتا ؛ فقول الرجل اجر ی نو عة حمل منوعة 
عن‌المعاصىأو عن حل الزوجية » فإذا ثبت ذلك وثيت أن الدارعآثبت ما التطليق 
كان ذلك دللا على آنه آثبت ہا البينونة » لانها عاملة حقيقتياء وحقيقتها هو الحرم 
المعجل ألذى لا يكون إلا بالينونة» لاف حقرةة الطلاق فإما القتحرح الو جل 
إلى انتضاء العده . 

ونقول هم ف الاية فلم لك انما ہا دلت على أن التحر م مين » لقوله تعالى : 

قد فرض اته لک تله امان .ونل نکن فصا فه ”“ لکن لا فل لح 
أن تعر حم الزوجة موجب للىكفارة » لانه اليس كل مين كذلك . 

بل هى نوعان : مين يتحر حم الزوجة ء وهى إيلاء لانبا حلف على ترك قر بانما ؛ 
ومين بحرم سار المباحات » وهى مين مطلقة » الحنث فما بب للكفارة لوس 
إلا. ومن هذا النوع تحرعه صلى انه عليه وسل للسيدة مارية » لانما كانت ملوكة : 
وأةم هعنا فى هذا الذويع » فكيف خالفتء ونا فى القفريع ؟ . 

ويقال لامد » إن صرح الظہار ما كان فيه تشبيه بالعضو ‏ الحرم كالظبر 
اما الوصف بالتحرم فحتمل له ولغيره . 

ونقول للظاهرية : ليس فى الادلة ما يدل على حصر [يقاع الطلاق فى ألفاظ 
خصوصة وعدم جوازه ٤ا‏ -واها حى يتوقف ااتطليتى بألفاظ الحرام على 
وجودها فى الكتاب والسنة . على أنه قد ورد الإذن عا عدامادة الطلاق من 
ألةاظ الفرقة » كقوله صلى اه عليه وسل لابنة الجون : « الحق بأهلك » . قال 
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ان الق : وقد أوقع الصحابة الطلاق بأنت حرام » وأمك بيدك » واختأرى» 
ووهيتك لاهلك » وأآنت خلة . وذكر ألفاظا أخرى . 

وتتول فى : اما تنكون ألفاظ المحرام منكرا من القول وععلا عدا إذا 
قصد ما الإخبار عن عر م ماحل ايله » لاله أفبراء الكذب عله سحانه » 
فكون لغواً باطلا وقد فلا : إذا وى الكذب صح لبه نوى ققة كلامه 
وكان لغوا . أما إذا استعماما فى التطليق فو معتبر » لاله تمل كلامه أو صرح 
فيه » والشرع ل عصر التطلیق ف آلفاظ کا قدمنا . ونقول فم فی الاثار : إنہا آراہ 
اجتهادية لا حجة فما إلا على اعام . 

وبهذا رجح مذهب المنفية . ويقال بعد ذلك إذأ لم جر المرف بالتطليق 
ذه الالفاظ كانت كنابة لا يقع الطلاق ما إلا بالنية أو دلالة ا لجال کا هو 
مذهب التقدمين ؛ وإذا تعورفت فيه وقعت طلقة بائنة بلا نة . إلا أن ينوى 
اثلاث كا هو رأى المتأخرن . فالاحتكام فى المسألة أولا وآخراالى العرف . 

ما صيغة : كل حل على حرام جواب » ظاهر الروابة عن اة المذهب أنه 
صرح فما يقنارل عادة وهو الطعام والشراب ؛ وكناية فى الطلاق ؛ م نغير العرف 
فقال ءشايخ بلخ : بقع الطلاق ا بلا نية لغلبة أستع اهما فى المالاق قال صاحب 
أهداية : وعليه الفتوى . قال لجال ان ألمام عن عرف ءصر ف القرن التاسع : 
واعل أن مثل هذا اللفظ لم بتعارف فى دبارنا. 

م قال بعد كلام : والحاصل أن المعتبر فى الصراف هذه الالفاظ عر بة 
أو فارسية الى معنى بلا نية التعارف ١.‏ ه قول : وهذه الصيغة ل تتعأارف عندنا 
فى التطليق فتكون كناية فيه . 

ويتخرج أيضا على تعريف الصرع أن منه فى دبارنا : أنت خالصة » وروحى 
وأنت خالصة » فإنه بقح به الان بلا نية ء إلا أن ينوى الثلاث . ما الوقوع بلا نية 
فلتعار فما فى التطليتى ؛ وأما البينونة فلإناء الخلوص ص انتہاء علائق الزو جية 
وعدم بقاء شىء منها ؛ وأما صحة نية الثلاث فلالما أحد نوعى البينونة . وقد خرج 
الشيخ عبد القادر الرأفمى وقوع البائ بها بلا نة من العلل ابن عابدين لوقوعه 
بألفاظ الحرام الم-تعملة ما قدمنا . قال رجه الله فى تقرره < ١‏ ص ۲۱۸ ! 
ومقتضى ما قرره يعى ابن عابدين وقوع البائ بقوله أنت خالصة . المتعارف 
إيقاع العطلاق به بدون نعارف على كونه بائنا وأنه لا تاج الى نية . 


س ان ~~“ 


السا لة الثالثة 
الا مان مبذبة على اأعرف 


قال انه تعالی  :‏ لا پؤاخذ اک اه بالمغو فی انك ولكن يؤأاخذع عا 
عقدتم امان » الأبة : ذ كر سبحاله فى هذه الأبة أحكام الان ولم عحدد هما 
ألفا ظا خاصة بل فوضم|ا الى عرف المةسي ؛ ولذلك وضح الفقباء القاعدة المشمورة : 
الابمان بنية على اعرف . والكلام نبا عل رأى الحنفية رفع فى مقامين : 
الاول: الحلوف نه . الثاني :الحلوف عله . 

المقام الأول فى الحلوف به » وهو أسياء الله وصفاته : 

لاخلاف بين الحنفية فى أن المين بلفظ المجلالة » وهو : اله » و بأسماه الخاصة به 
سبحانه : كاك بوم الدين » والذى لا إله إلا هو » ورب السموات والأرض - معتبر 
رتب عله حکه » جری العرف به أو لم بر . والظاهر من م ذهب اللاصعاب أن 
الاسماء المشتركة بين الخاق والالق كذلك :كا لىك والملم والطالب والخالب . 
وذلك که لةوله صلى ايته عايه وسل : , ولكن من كان حالفا فابحلف بال » » 
ولقول ان ع رکا فى الصحبحین ,کان أ كر ما کان الى صلى أنه عليه ول علف 
لا ومقلب القلوب » . وثبت عنه صل أله عأره ول الحاف بقوله « وآالذی نفضسی 
بده » کا فی ااصد.حین افا وما لم يرد فيه اص من الاساء فالمين مشروع 
بدلالة ألنص على ما ورد لوجود معنى ألمين به وهو التقوبة » لأن الحالف يعتقد 
تعظم أسماء انه تعالى جيعما » فصاح ذ كرها مقو با للخير » وحاملا على الفعل » 
ومانعا عه » وهو الى من المين . ولا شك أن ما ثبت باص أو دلاله لا يعتر 
فه اعرف ؛ وكذا لا رعتمر اأنبة . ) 

ونقل ان امام أن بعض المثفية يفصل فى الاسماء : فا کان خاصا به كان عينا 
بکل حال ؛ وما کان مشەر کا کالى والمۇەن والىكرم› فمو ٤ین‏ إن تعورف أو نواه 
الحمالف ؛ انه لما كان الام امرك مستعملا ليره لعالى لا عبن إرأدة هين 
بامه سبحانه إلا بالعرف أو ألنية . وعلى هذا التفصيل يتخرج قول صاحب 
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الذخيرة وخختارات النوازل وغيرهما : إن قول المالف : والطالب والغالب »› 
يمين للانه عرف العراق »ا خرجه أن المام ؛ قال : أو خرج على اعتبار العرف 
فا لم يسمع من الاسماء . 

وأما الحاف بالصفات فمد اختلفت المشاخ فيه ؛ فقال مشابخ ما وراء اهر : 
إن جری العرف االحلف ہا کان بنا كعزة اله وجلاله وکر انه » ون لر جر 
لا يكون :ا كاارحمة والرضا والسخط والعل » لآن الا مان مبنة على العرف > 
إذما مورف الحلف به من الصفات كان نصا فى إرادة صفة اه > وما لم يتعارف 
احتمل أن برأد به الصفة أو غير ها کالعل » جاز أن راد به صفة ايه أو معلومه ٠»‏ 
والرحة جاز أن براد ما الصفة » أو الجنة والسخط والغضب : جاز أن براد ما 
الصفة أو العقو بة . وقال بعض المشاع : إن مالا تمل غير صفته تعالى كالةدرة 
والجلال والسكبرياء يكون ينا وإن لم بتعارف + وما حتملما وغيرها لا يكون مرا . 
إلا إذا تورف أو نواه المحااف كالقدرة والعل : محتملان المقدور والمعلوم » وقد 
رند المعنوم بالعلل انساعا فى قولنا : الم اغفر علمك فا . وهذا الرأى اقرب فى 
النظر من رأى الر بين » لآن مالا عتم ل غير صفة الله كال لجلال والكر ياء أى حاجة 
الى توفقف انعقاد المين به على تعارف الحلف به ؟ 

وقال مشا العراق » إن كان امحلوف به صفة ذأت › فو مين ۽ إلا ف العم 

لاشتر! كه بين الصفة والءاوم » وإن كان صفة فعل لا . وصفات الذات کا فى 
الميسوط : ما يوصف سبحانه بيا لا بضدها كالقدرة والعل والعزة ة . وصفة الفعل : 
ما بوصف مما وبضدها كالرضا والإعطاء . فإنه تال بوصف بالسخط والمنع . 
والظاهر آنه لا اعتبار للعرف عندهم أصلا . وعلى هذا فالحلف بالسمع والبصر 
مين عند العراقيين لآنه صفة ذات » وليس مين عند النهريين ¿ إذ لم بتعارف . 

فال العراقہون احتجاجا : ذ کر صفات الذات کذكر الذات وذ كر صفات 
الفعل ليس الذات . قال شس الا نة فى الميسوط + ۸ ص |۴٣‏ : بقصدون ذا 
الفرق الإشارة الىمذهيم أن صفات الفعل غير اله » والمذهب عندنا أن صغات 
اک ر يستقى الفرق بين صفات الٰذات والفعل فی جک المين ء 
قال : والاصح أن تقول :الا معان مبنة على العرف والعادة »فا تعارف الناس 
ا جلف به یکون ممیناء وها لم بتعارف الحلف به لا يكون يمينا 
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وقال الريلغى فىالرد : , والصحيح الارل ى رأى الهربين » لان صفات اله 
تعالٰی کاہا صفات الذات و کہا ود عه والا ان مبنية على العرف : ما لعارف الناس 
الحلف به بکون ینا ومالا فلا » أه. قال ان عاندن ومعی قوله کلہا صفات 
الذات أن الذات الكر عة موصونة اء فيراد ا الذات واء كات عا يسمى صفة 
ذات أو صفة فعل » فيكون الحلف ا حلفا بالذات . 


هذ اوو ال اة ومدار گا »وبا ن ان م فى الااسماء المشتركة قولا 
نابا على العرف أو نية الحالف » والقول الراجم عدم فى الم مات كارا البناء 
عل العرف . 

وقال مالك : يصح المين بالاسماء كلها » وكذا بالصفات » إلا صفات الفعل » 
كالخلق والرزق والإحياء ؛ لابا عبارة عن تعلق الةدرة بالمقدور » فهى أمور 
أعتبارية ماحد دة سمجحد د آارھا ب وقال الشا فی وأحمد اصح امین بالاسماء 
والصفات كاہا للتموص الى حدمت ودلاليا » إلا آنا لا تعد فى السا 
المشتر5 كالجىكى والعلم إلا بالنية » وهو أصح الةواين عن الشافعية . 

وبعد هذا يقال للشافعى وأحد فى قوط)] باشتراط النية فى الأسماء المشرك ؛ 
ولبعض النفية فى قوم باشتراط النية أو العرف فما » ولمن يشترطون العرف 
إن ألدليل الذى أبت مشروعة المين بأسماء اه وصفاته وهو اأص أو دلالته ء 
م يفصل بين المشرك او الخاص » ولا بين ماجرى به العرف أولا › وأتم 
[٤ا‏ اشترطتم العرف والنية فى المشترك من الأماء و المفات للاحتال الذى جعابا 
كنابة لا يتبادر منها الق بالته » بل تحتمل القسم بالته وبالخلوق » والكناية بتعين 
المراد ما بدلالة الحال وهى موجودة هنا ء لان الحلف بغير أله غير مشروع › 
ودلالة حال القع تمين المين المشروع ٠‏ إذ الظاهر من Hk‏ أنه بان ما٤نعه‏ 

ده . نعم او يوی با شارك مهما غير الاس والصفة الكر: ٤ن‏ » صد ق › لانەنوی 

ما عحتمله کلامه . 
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وبقال للسالكة وعراق ألختدة ف قوم بعدم انعقاد انعين بصفات الفنل 
وأنعقادء يصفات ألذات : إنه لا قروق بين توعين فى حن العقاد المين » لان 
صفات الفعل كلا تو صف بيأ ذات الله آعالى كصفأت الذات ٠‏ وتذكر عند الفدم 
مدا ہا لعظے از ولا اضر لعد هذا حدوث ولا معابرة للذات, لو م شیء منمها . 


غير امن بالاسم وأأص ية السكر عبن دى ف وی تمل کلامه . 

افق فقاء ألمذاهب الاريمة عل ا الأعمان من جسٹث امف عليه هة 
على العرف القولى ؛ إلا أن للشافعية كلاما فى بعض الفروع يدل على أن هذا ليس 
اماتا منہم : لىکنه الشهو ر الراجمح عنده جا تقدمت الإشارة إله فى المفال لايع : 
خلافا للشافعية والنايلة » وتقدم السكلام عن هذا أيضا فى المقال المذ كور . فإن 
أضطوب العرف أو عدم » عمل يحقاتق الالفاظ اللغوية . . ) 

ثم ناء الأعان على العرف عند الما كية والمنابلة «مشروط باصن : أن 
لاینوی المحالف ما بحتمله لفظه احالا مساو ا أو قر یبا من‌الطساوی » وأن لا يكون 
امينه بساط . والباط ک) قال الدسوفى امالك ” : مر الممام وقرينة اسياق . 
ويصدق فا د انة وقضاء ٤‏ م إساط امن »م العرف 

وبناؤها على العرف عند النفية مشروط بأمن أيضا : الأول : أن لا ينوى 
الحالف ما عتمله كلامه : فان نوئ صدق دبانة . الام النانى وهو خاص بأنى 
حنيقة : أن لا يكون لفظ الحنوف عليه من باب الحقيقة المستعملة والجاز المتعارف› 
فان كان كذلك قدمت الحقيقة اللغو بة عل اأعرف . أما الماحبان قنقدمان العرف 

عل كل حال . وتقدم بسط الكلام عن هذا . 


٠٤١ انظر اسوق < ۲ ص‎ )١( 
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م إن تقد بساط المين عند المالكة والحنابلة ليس خالفة لنا» بل حن 
قانلون به فی الجملة ومندرج عادنا ی ناء امین عل العرف ١‏ إذ البساط لوس 
إلا قرية عرفية فى الدكلام حالية أو مقالية » كرمين الفور » وقول ازوج : طلق 
انی إن كنت رجلا . قال ان عابدين فى رسالته رفم الانتقاض :, ومن‌فروعبا 
أى قاءدة الإ مان مبفية على العرف : لو قال الرجل : طلق ا آتی إن كنت رجلا 
لا يكون توكلا » بقرينة خر الكلام المستعمل عرف فى النوبيخ والتعجاز ومنما 
مسأله مين الفو ركان خرجت ا نت طالق وقد تميأت الخروج : تقيد بتلك ا لخر جة 
لى تبات ها حى لو خرجت بعد سأاعة لا عنث » وكةول من دعى الى الغداأء: 
واته لا أتغدى » فإانه ,تقد بالغداء المدعو إلبه ء لأنه المراد عرفا . ونظائر ذلك 
كشيرة »اه وجعل هذا ف فصول البدانع عا ركت فيه الةيقة بالقرينة الحرفية . 
ذم یتنا و بينہم خلاف فى تفاصيل مسائل البساط . 

فالحاصل أن مذهب الحنفية بناء الأ مان على العرف قوليا أو علياء ومنه 
القرونة العرفية المتقدمة ؛ ذلك لان المين إرادة الحالف يعبر عنبا بالالفاظ المءروفة 
له ٤‏ آن العربی یعیں عن صادہ بلغت » فو جب صرف کلام کل متتکام لی ما عہد 
انه المرأد به منه » ويصدق داانة إن نوى ما حتمله كلامه . وتقدمت» * الال 
الخامس حجة المنفية على خالفييم فى تقدحم العرف العملى على اللغة . “ 

ويعرض عل الفول بباء الأعمان على العرف عا قاله صاحب الذخيرة 
والمرغینانی فبا لو حلف لایہدم بیت فہدم بیت النكبوت آنه اث مع أن لفظ 
البيت فى العرف مستعمل فما يات فيه عادة »فلا تسى اامخعبة ولا المسجد 
ولا بیت العسكبوت بيتا عرفا » ون ميت فى اللغة به » قال دمالى « إن اول بيت 
و للناس للذی پک » . « فی یوت أذن أقه أن رقع » و « إن أوهن البيوت 
ليت الاكوت » وأجاب بض المشاعخ بأن هذا الک خطاً . وأجاب بعضہم 
بأن عل بناء الا يمان على الرف إذا لم حكن العمل بحفيقة اكلام . قال أبن الها 
فى الفاح : وهذأ يدم قاعدة مل الأعمان عل العرف › فإن المعتر حينقذ هى 
اللغة إلا ما آعذر . 

وهنا حسن أن نتعرف الراد من قول النفية : الا مان مبنية عل العرف . 
المراد من هذه القاعدة أن المعتر فى الر والحنث هو المرأد الذى يفيده الأفظ 


ژق سس 


العرفى » لكن ليس مطلقا بل فى ذلك تفصيل » وهو أن لفظ الالف عسب اللغة 
إن كان يدل على الغرض العرف عتمته المجردة عن إرأدة معنى زائد علا معا 
أو بمجازه فهو رض معتبر » نإرادة المعنى اقيق کا لو حلف لايثے الورد 
- وغرضه الورق ذو الراحة فإنه محتى الورد ألقيق » وا لو حلف أن فلانا كير 
الرماد و غرضه أنه کرم فان كرة الرماد كسابة عنه . وإرادة المعى الجازى ‏ 
لو حلف لا يأ كل الرءوس وغرضه الرءوس التى تباع مفردة فى مصره » وك 
لو حلف لا أ كل من هذه النخلة وغرضه لا یا کل من رها أو بنا ء وکا لو حلف 
لا يضح قدمه ی دار فلان وغرضه لا دخلا » فان اللفظ فد استعمل ف هذه 
المرادات استعالا جازا ومجرت حةائقہا . ومن هذا ماق تلخحيص ا جام 
لو ساوم شڑے | وا خلف لا يشر به نعشر ة فاشرأه اخ عشر عنث ٠‏ لان غرضه 
لا يلرم عشرة نمنا هذا اللوب مطلعا » أى سواء كانت مفردة أو ضے إلا عددا 
آخر » وهو معنی جازی عرق قریفنه ا عرض من ريل الشراء قص امن عن 
العشرة وعدم الترامما بإزاء الميع » فيعل منه أن ص أده مطلق الءشرة أى الك املة 
للفردة والمقرونة بالزبادة » ومعتاه الحتيي العقد على ااثوب العشرة المغردة 
e SE‏ ) 
أما إذا لم مدل لفظ المحالف على الغرض لا حقيقة ولا بجازا » فلا تبى عليه 
الان » ولا عنت المحالف بفواته ؛ كن حلف لا خرج من الباب وغرضه القرار 
عل زوجته خاف لایشری ها شيا بقرش وغرطه إبذاؤمها وعدم العام علا ء 
أو حلف ليغدن فلاا بحنيه وغرضه ليغدينه بشىء عظ القيمة ؛ فإن هذه 
الأغراض لوس فى لفظ الحالف ما دل علا لا حقيةة ولا مجازا ؛ فلو فانت بأن 
بطعام تمافه اشتراه نيه - لا معنت » فإن هذه الأفعال وإن فوتت غرض احالف 
لكنبا لا تو جب الحنث » لان شرطه فعل الحلوف عليه اذى دل عليه اللفظ ؛ أما 
تفويت الغرض الذى لم يدل عليه اللفظ لا حقيقة ولا جازا فإنه لا آثر له . قال 
فى الاشباه والنظائر , قاعدة : الان مبينة عل الالفاظ لا على الأغراض »اه . 


س إو — 


وصاده الما مبنة على الالفاظ العرفه لا على الأغراض الى لم بدل علا 
الل لا حفرقة ولا جاز! . قال ان عايدين قال الإمام الخلاطى فى كتا الزى 
لخص به كناب الجامح الكبير للوءام مد بن الحسن فى باب المين فى المساومة : 
حلف للا شار به (عش رة » ح لث اجار ول حاف الباع حنث به » لان ماد 
ا رى المطاقه ء وماد البالع الفردة وهو العرف . ولو أشعرى أو اع بتسعة مم 
نت لان المسترى مستنقص » والبائم ون كان مستزيدا كن لا حلت بالغرض 
بلا مسمی » ئن حاف لا خرج من الباب أو لا يضرب وط أو لا يشاريه بفلس 
أو ليغدينه اليوم بالف 1 تحرج من السطح »> وضرب لعصا» واشری بدینار » 
وغدی برغبف مشترى بألف » لم عضت » كذا بتسعة ودار أو ثوب » وبالعرف 
خص ولا بزاد حى خص الرس ١ا‏ يكس ٠‏ ولم برد المك فى تعلق طلاق 
الاجنية بالدخول أه . 

بق السكلام فى من : الأول أن فقاء الحنفية ذ كروا فىباب المين قاعدتين : 
القاعدة الأولى الأمان مبنبة على العرف . القاء_دة الثانية : الآأعان مبفية على 
الالفاظ لا على الأغراض . نخال بين القأعءدتين تناقض من وجبين : الوه 
اولان قوم الاءعان مبذة على العرف مشمر باعتبار الغرض العرفى وإن 
کان خارجا عن اللفظ المسس وزائدأ على معناه ای والجازی ؛ وهذا نای 
قوم فى القاعدة ألثانية . لا عل اللأغراض . الوجه الثانى : أن قوم الا يمان ميذة 
على الألفاظ عام شامل للالفاظ اللغوية والشرعبة والعرفية »وهو بتنافى وقو لم 
المان مبنية علىالعرف . ودنع الشرنبلالى هذا التنافى حمل القاعدة الأول على 
الديانة » والثانية على ااقضاء » وهو دفع غير حح » ولا يتمشى مع أحكام المذهب . 
والصحيح أن يقال فى الدفع : قوم الأمان مبفية على العرف» معناه أن المعتر 
هو التمصود العف الذى يدل عليه اللفظ المسمى ولا عرة بالمقصود العرف الذى 
م يدل عليه اللفظ بدليل قوم : لا على الأغراض ؛ وقولم الأبمان مبنية على 
الالفاظ أى الالفاظ العرفية دون اللغو رة والشرعية › دلبل قاعدة الأ مان مينية 
عل العرف . 

الاس الثاى : معنى قول صاحب تلخيص ال امع : وبالعرف بخص ولا بزأد: 
أن الإرادة العرفية تصلم عخصصة الفظ العام ء ا خص لفظ الرموس نما أعتيد 


= ۰ س 


بیعہا مفردة ولا بزاد ا على مدلول اللفظ اقيق » أو ماده انجازی بأن راد 
مدل الفط وراد عة غه كان راد قحف احص لابه شر 
العشرة وما نتقص عنا » أو راد فى قوله لأجنية إن دخلت الدار فأزت طالق تعليق 
الطلاق باندخول فحال ونما ملك إذ ايس ذا الاستعال مسوغ لغوى » لان 
انون المغة استعال اللفظ فى حققته أو فى مجحازه » أما أستعاله فى حقبقته وإرادة 
شىء أجنى عنها معا فدلا وجه له من اللغة »> ولذلك قالوا فى هذن المثالين : 
E E ET‏ 

أما إذا جر المعنى الحقيقى بالكلية وأريد من اللفظ غرض آخر فلا ماع 
منه »)ا فی : لا أضع قدى فى دار فلان » فإنه صار مجازا عن الدخول مطلقا» فن هذا 
لا يعتر المعى المحقيقى أصلا حتى لو وضع قدمه ولم بدخل لا حنث لان اللفظ جر 
وصار المرأد به معنى أخر ا 


(ه) انظر رد المحتار + ۳ ص ۱٠۰‏ ¢ رم الانتقاض رساقل ان عابذین + ۱ ص ۲۹۲ . 


SS R1 es 
)١١( اعرف‎ 


القسم الثانى 


لله م نه ف حر دة عن ار ط وره ده 


الصيغة الجردة عن الشرط هى انى لم وتصل ما اترام آخر »كأن يقول أجرنك 
هذا الازل› ووققت هذه الضيعة على الفقراء ولا بريد . وأ معترنة به کا يؤحذ من 
وع کلامم فى كتاب البيوع : هى ما اتصل ما ألتزام آخر زاند على أصلما بصيغة 
لفظية أو عرفية » سواء أ كان هذا الالتزام الزائد من مقتضيات التصرزف أو ملابماته 
أولاء وسواء أ كان فيه نفع لحد العاقدىن أو لغيرهما أولا ؛ وذلك كأن قول 
لياع : بعك هذه الدار على أن أسكنما ستة أشمر »أو على أن لى الخيار ثلاثة آبامء 
ووقفت هذه الضيعة على الفقراء على أن لى الانتقاع ما مدة حيانى . ومثال الشرط 
العرفى أن بيع سلعة بشمن ولا يشترط فى المقد حاول ولا تأجيل والمتعارف 
جيل الى شمر أو التقسبط على شهور» وا لو وكل وكالة مطلقة ببیع شیء فی 
تبعرطه ضرر عرفا كان ذلك اشبرأاطا » لعدم تفر يق الصفقة على الوكيل . 

وبعد هذا أقول : القياس والاصل العام أن ما كان معاوضة مال بعال يفسد 
بالشروط اسدة عندنا . والشروط الفاسدة هى الى لا وقتضما العقد ولا يلابا 
ول برد ا الشرع وفيا نفع لأحد العاقدن أو لغيرهما من أهل الإستحقاق »كان 
يدترى دارا ويشترط عليه البائع أن يكنا مدة» أو يشترى وبا ويشارط على 
الباأم أن عخيطه . رج من الشروط ما بقتضيه العقد حیث لو لم يصرح به لکان 
واجا ع العقد »کاش راط المشرى الرد بالعسب عند ظېوره ؛ وألذی یلام العقد 
وهو ما فيه ته كيد وتوثيق لقتضاه كاشتراط الباع والزوجة رهنا أو كفيلا بالمن 
والمہر. والذى ورد الشرع يرازه كاشتراط ا لحار أو تأ جيل لمن فہذه كلما شر وط 
صحيحة يصح معا العقد وبحب الوفاء با . وخرج ما لا نفع فيه لإنسان كشراء 
سيارة بشرط أن يسيرها بريت خاص فإنه شرط باطل لا أثر له . ولما كان الشروط 
فی العاملات الالة مکاتہا وخطوها » فأورد آراء الفقہاء وء دا رکم فى هذا 
الأصل فأقول : وبول النقية قال الشافعى ف البيع » إلا أن المشهور من مذهبه 


کک 


ععة اشتراط العتق فيه . وقال ابن أنى ليلى : إذا وجد الشرط ف البيع يصح البيع 
ويطل الشرط . وفال أن شبرمة : يمحان . وقال مالك : إن كان الشرط منافا 
لمقصود العقد كييع داة على أن ا بلہعم) أو لا ما أو خلا بالمن كالبيع بشرط 
القرض بطل ابيع والشرط . و إلا ہما ان . وقال أن حتبل : إن شرط البادم 
تقسه نفعا معلوما كحملان البعير » أو شرط الشترى نفعا معلوما من البائع 

فى المع كخاطة الوب وحصاد الزرع » صح العقد والشرط › وإن شرط ما ناق 
مقتضى العقد صح اأعقد وإعل الشرط . 

i‏ الزاع ا أنه ورد ہا احاد وت متعأرضة ؛ روى الط راف 
فی الاو سط لسنده الى عبد الوأرٹ نن سعد O N‏ فو جدت مأ 
أبا حنيفة أبن ى ليلى وابن شبرمة » فسألت أا حنيفة عن رجل باع بيعا وشرط 
شرطا» فقال : اليم باطل والشرط باط . ثم تيت ابن أن ايلي فألته فقال : البيع 
جار والشرط باطل . م تيت أبن شرم فسالته . قال : ابيع جاز والشرط جائز » 
ا ان د ی ف ا ت 
أا حنيفة » فاخب ته » فقال : لا آدری ما قالا ؛ حدثى عرو ن شعیب عن أپبه عن 
جده عن النى صلى الله علبه وسل أنه نهى عن بيع وشرط ابيع باطل والشرط 
باطل . م تیت ان ی لل فأخرته فال a‏ دی هشام 
ان عروة عن أييه عن عاشة رضى اله عنما قالت : آمےئی النی صلی الہ علیہ وسل 
أن أشترى بريرة فأعتتما ؛ اليم جاتن والشرط باطل . ثم أ تيت اناغ 

فال : ما أدری ما ةلا ء حدثى مسعر بن كدام عن ارب ن دار ارق 
الله عنه قال : بعت من النى صل اله عليه وسل ناقة وشرط لى لاما إلى المدينة : 
الح جا جار وااشرط جار . والحديث رواه فى بلوغ المرام عن الحا بلفظ هى 
انى صل الله عله ولم عن بیع وشرط وقال إنه غريب . ولفظ حديث رة 
فى الدحيحين واالسان صرح نما هنا وهو أنه صلى أنه عليه ول : قال لعاشة 
رضی اتہ عنہا خذہما واشترطی م الولاء فإن الولاء لن أعتق . م خطب ااناس 
فقال : ما بان ااناس رر طون شرو طا ليست ف كتاب أله !من اشارط شرطا“ 
لیس فی کتاب اه فو باطل » وان کان مائة شرط . قضاء ابه آ=ق » وشرط اله 
أوثتق . وأخرج البق ومالك فى الو طا عن عبيد اله بن عتبء أن عبد الله بن مسعود 


— ۳ — 


ابتاع جارية من امرآته زينب الثقفية واشترطت عليه نك إن بعتها فبى لى بالشن 
الذی تیعما به ٤‏ فسأل عید اله عن «سعود عن ذلك عبر بن الطاب فقال عر 
ان ا لخطاب : لا تمرمما وفماشرط لاحد . قال النووى فى الجموع : وهو أثر حح . 

رأینا عا تقدم أن انآ ليل أخذ بحديث هشام» وابن شر مة أخذ حديث 
هسر » وأا حنيفة أخذ بحديث عمرو بن شعيب . وبمذا الحديث أخذ الشافعى 
أيضا إلا أنه استنى العتق ما فى حديث بربرة . ذلك لان قوم بربرة شرطوا عل 
السيدة عائشة رضى انه عنها عنقما وأن يكون الولاء هم » واانى صل اه عليه وسل 
إنما رد شرط الو لاء وسكت عن العتق “ . والحاصل أن الشافعى خص حديث 
عمرو بمحديت بربرة . وأخذ مالك عحديت عبيد اله بن عتبة » فإن الشرط ألذى 
تضمنه وهو آنه إن باعپا عبد اله کانت لام آته بام الذی باعہا به » ماف 
لمقتضى العقد » لان مقتضاه أن يبيعما لمن شاء . قال الزرقانى ”“ وعليه حل نه 
صلل ايله عليه وسل عن بيع وشرط . وأجاب عن حدیث جابر بأنه لا ماقع من 
الجلان إلى مسافة قريبة للقساح فيه عادة . وأخذ أن حنبل فى ححة اشتراط النفع 
المعلوم للبائع أو المشترى حديث جابر » وفى بطلان الشرط النافى بحديث بربرة > 
فعمل فما دلا عليه بنصمما › وی غیرہ بالقیاس علہما . قال ابن القے ‏ فی حدیث 
بررة : وقضمن حك من أحكام الشريعة » وهو أن الشرط الباطل إذا شرط 
فى العةد لم بجز الوفاء به ١ه‏ والمراد بالباطل ما نى عنه الشارع کا يشعر به 
الحدیث ٤»‏ أما ما لم ينه عله فېو سحیح عنده بحب الوفاء به . 

هذه مدارك الفقباء . أما اللنفية فانم وجدوا أن حديث عرو بن شعيب 
ہی حرم » وحدیا پریرة وجار «يبحان » فيقدم الحرم وحمل الخديثان على ء 
ورود هما بل اہی کا ھی أص وم . وقالوا ی خصوص -۔دیث جار )ا قال 
الشافعى : إته اشتراط ل يكن فى صلب العقد . م يقال الشافس : إن الغاص لايقدم 
على العام بل يعادله لقطءيته فى العموم و يطلب الترجيح بيبا » ولو سل آنه يقدم 

() انظر مغ اتاج + ۲ ص ۴٣‏ . 
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عله » فليس فی حدبث بررة ما يقد اشتراط العتى » والعتق من عائشة بطريق 
الابداء لا تفذا لشرط سابق. 

وبقال لمالك رضى الث عه :لا دليل عل عصص حدیث ہی عن بیع 
وشرط بالشرط التافی . وحدیث اسن مسعود من باب إفراد ترد من العام ع 
فلا خصص النهى عن بیع وشرط . عل أن قى كلام عمر رضى أله عه لا ترما 
وفہا شرط لاحد» ماندل لرأی ألنفة وال رة المذاهب إنج عبانم عض 
الأحاديث وتركت البعض » والتفصيل واضح 

و ذا ر جج مڏھ انق آی فاد ال ات اہی عن 
یح وشرط ؛ ودل له ار عر رضی الله عنه کا نقدم» م بتعدى هذا الفساد إلى كل 
ما هو مبادلة مال مال كالإجارة والقسمة » لان المحى فيه أن اشتراط الع الذى 
لا بقتضيه اليم ولا يلاه رباء لاله فضل خال عن العوض فى معاوعدة مال ال 
لاما لما قصدا المقابلة بين المبيع والمن خلا الشرط عن العوض » وهذاأ المعى 
مو جود فی كلل معاوضة ماله فتلحق بالبيع فى حكه » خلاف ما ليس مبادلة ماله 
كالزواج والخلع والقرض والرهنفإنه يصح وببطلالثرط لعدم جر بان الربا فيا 

وقد خرح عن هذا اللاصل الشروط الى جرى با ألعرف » فإنها تصح و تازم 
من اشرطت عليه ويصح العقد معا استحسانا » كن اشترى ساعة على أن يص لحا 
البائح له مدة كذا , وكشراأء المار الناضجة على الاأشجار بشرط تقيتها حيث 
تجوز عند مد للتعامل . 

وأمثال ذلك كثير فى المعاملات ولاسما بين التجار » فقد اصح جل الشروط 
فا بيهم متعارف .ودا الاستحسان 2 المحنفية ما عدا زفر » فانه مسك 
افر العام . 

وجه هذا الاستحسان هو العرف» فإئه يترك به القاس والاصل العام کا» 

ترك به فى الإستصناع والاستئجار على صبغ الثوب ودخول الحام؛ مع أن ف الأول 

یع المعدوم ؛ وف اللاخيرىن إجارة على استبلاك الأعبان . 

هذا وقد ورد على اأعتبار هذأ العرف أعءترأاض » وهو أنه مصادم ليه صلى أله 

عليه وسل عن بيع وشرط » والعرف مم قيام النص باطل . وأجاب الكل ف العناية 
أن البى معلول بوقوع النزأع الخرج العقد عن المقصود به وهو قطع المنازعة . 


وال س 


والعرف يني النزاع » فكان موافقا لمعنى الحديث . وتبعه على هذا الجواب صاحب 
المح وأقره ان عاندن . وخلاصة الجواب : أنه لا تعارض بين اص والعرف » 
أن النص بعد تعلله أصبم المراد منه ألنهى عن ااشرط المفضى إلى التزاع . 

أقول : وفى هذا الوب نظر ؛ لانه [ نما يمح أن لو علل فقماؤنا الهى 
بالإفضاء إلى النراع فقط» واكم عللوه أيضا بأن اشتراط النفع الذى لا وقتضيه 
العقد ريا » لانه فضل خال ءن عوض فى «عاوضة مالية » ولمذا عدوا الحك 
إلى كل معاوضة مالة ا تقدم . وغير خاف أن هذا الى موجود فى الشرط 
المتعارف وغيره» وعليه فالعرف لا بزال قا ما فی موضع الى › ولم بے الجواب . 

والذی يبدو لی من کلامم فى توجيه الاستحسان » أن هذا الرف مما رد 
الى الإجماع العمل »کا صرح هذا صاحب الءناية وجمم الانمر . ويؤيده أن يع 
من قرأت لم من المتقدمين نظر هذا العرف بالعرف الذى ثيت به الاستصناع : 
فيكون مخصصا لعموم الى عن بيع وشرط 

لکن برد أنه لو كان من قبيل العرف الذى ثبت به الاستصناع لشرط 
فى اعتباره أن يكون عاما » لاله بكون حينثذ صردودا الى الإججاع أو دلالته 
التى علا الحاجة العامة . وهذا يتنافى وتصرعبم فى الشرط الاعارف باه ختلف 
راختلاف الامكة . وقال فى فتح القدير بعد اكلام عن شرط حذو اانعل 
المنعارف « ومثله فى ديار ا أى مصر شراء القبقاب على أنأيسمر له سيرأ» ١ه‏ 
إلا أن يكون هذا مما عمل فه بالعرف الخاص كو قف الاقول . ويعد : فالمسألة 
لا رال قى جال النظر والسحث 

وليعلم أن ااشروط ف المعاملات آم ها مہم جدا » وهو لحور ألذى يدور 
عليه التبادل بين الناس » فأنا لا نكاد نرى عدا من العقود ألمالة لو منه. 
وقد عرفا أن رأی ا<نقة ف الشرط المتعأارف ته وأزوهه . فاذا حزب 
الام واشتدت الحاجة الى شرط لا عرف فيه » فلا جناح على المفتى أن يفى 
مذهب ملام من مذاهب المسلمين ألى طا فما ادم ولا يكون ذلك خرو جا 
عن مذهب احنضة بل هو مقتدى قوأعده . 

وتفرع على دة العقد والشرط وازومه إذاأ نعو رف الشزط › ڪه بیع 0 
إذا جری به العرف . 
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شو انل ا ايالم 4 “ى رد امن ای ا رت امیر ی اله اطبم 
سواه کن امن E‏ أ د 6ن عل الباء . ہو 5 قرط 9ے ی المثہء ى 
نح لا رقتضبه العقد وهو افخ عد ساد ان ٠‏ می بم الو فاء تعمد المشرى 
بالوفاء دالشرط 6 و هذا الوع من ابيوع لعاهنوا به ما وس اغوس واصبح 
حرام » فرةي وأ ف بيع الوفاه . 
وقد اختاف فقباؤنا فی كه اختلافا كثيرا حى بلغت راوه التسعة» 
وسأذ كر مدابة أله هما : 
قال کم الان ل اا ا مانا فى هذا الزمان 
EE.‏ م فصراء مر قد ق لرن امس و اأسادس .~~ لوه ا جا زا مہ دا 
عض !کا مه »وهو الاتتفاع به دون الإمض وهو البيع خاجة الناس ليه 
ولتعاملمم dı‏ »وا قواعد ول را بالتعأمل + و جوز الإاستص :اع لذلك > ۱ ثٍ وف 
شرح الاشہاه طب الله آن ١ا‏ ثيت به عرف عام لا اص ”“ فيكون هذا العرف 
وقال عض مشا المذهب كأ جاع وعل السفدى وأو الحسن الماتريدى 
نه 8 کٹ 1 کل کا4 و ملک الاGشری‏ ولا ينعم به إلا راذن ايالم 1 
ملا که ء ولالضەن ۴ زاد dila N e‏ 4 و دة اه a‏ وناء ادن : وأدا مات 
يكون المرتبن أحق به من سار الغرماء . قالوا : لأن العرة فى العةود للمعانى 
ل للالفاظ 2b‏ اشر ط او ض i‏ وع ْ ۾ الكةالة اشر ط براءة الاصيل 
تتكون حوالة ؛ فيذا البيم لما شرط فيه أخذ المييع عند قضاء الدين كان رهنا ء 


إلا عرفعاص . 


— ۷ س 


انه هو الذى يؤخد عند قضاء الدن . وهذا القول اختاره صاحب جامع 
الفصو لين وبعض الaأخرن‏ . 

وفال بعض مشايخ عخاری : إنه كبيسح المكره فاسد قد الك عند اتصال 
القبض به ويكون قابلا للفسخ وإن باعه الم ترى وتداولته الأبدى ‏ لان الفساد 
لفوات الرضا کا فى اليبع المكره عليه . هذه أشهر الاقوال . 

مناقشة وترجيح : مم بقال ابعض مشائخ بخارى : [ نما يكون هذا البيع كبيم 
المكره إذا حصل للبأدع فعل يصير به مدفوعا إليه ويعدم رضاه به ٤‏ ولم يوجد هنا 
إلا حاجة طسعة دعت إلى هذا اأوع من التصرفات 6 لحاجة الداعية إلى ابيع 
والرهن والةرض › لان له أن وقضى حاجته بالبيع البات » فإلماقه بال كراه جمع 
بين المفرقين . ويقال لاني جاع ومن معه :إن اعتبأار هذا العقد رهنا يستدعى 
التجو زبلفظ اليم الوأرد فيه عن الرهن »ا تجوز بلفظ الكفالةبشرط براءة الأصيل 
عن الحوالة . والالفاظ الشرعية جب إعماها فى حقائقما» ولا يتتعل عنبا إلى الجاز 
إلا عاد القرينة الصارفة . وشرط الفسخ عند أداء امن لا يصلح قرية صارفة عن 
حقيقة البيع بل هو جززها : وذلك لان العرف العام لما أثبت جواز يبع ألوفاء 
صار الإاتيان بالشرط مكلا لقيقته لا صارفا عنما . و يح ا العبرة فى العقود 
للبعانى لا لللالفاظ » ولكن هذا إذا غار المعنى والمقصود مدلول اللفظ » أما إذا 
طا به فالعبرة فى) معا . 

فالذى يرجم أن بيع الوقاء عقد قالم بنفسه » له أحكام خاصة به » العرف . 
واا ته ک ف الز: مى“ لاجة الئاس . وقد أختاره صاحب أهدابة حيث ماه 
البح الجا المعتاد . قال فى النهاية : وعله الفتوى . 

وسل القول بالجواز ونتقل اللك الى المشرى » ينتفع بالمبيع ما دام فی لە ` 
و من إخراجه عن ملک بسب ۰ن ہاب اعليك؛ ویرده عل البائع ذا رد 
عليه المن أو قضاه الدن . وإذا هلك لك من طمانه . وذكر أو السعود © 
عن عاد الدن أنه إذا مات المشترى قام ورثنه مامه فى أحكام الوفاء . 


. ۸۳ هص‎ )١( 


)+( انظر حاشية أبر السعود على مذلا مسكين < ۳ ص ۸۹ . 


— ۸ 


ترت قدو اة راق ك ا اظ اة ى ف ن 
اللاستدلال . فن المبسوط من كتاب الإجارة “ : والعلوم بالعوف كالشروط 
بالنص . و فيه بعد صفحة : و ألثابت بالعرف كالثا بت بالشرط . وى إجارة الظبير ية : 
والمحروف عرفا كالمشروط شرطا . وف الزيلعى : العتاد كالمشروط أ . ولیس 
مراد بالشرط هنا ما تمدم تعريفه » بل المراد به اإنص الصرے سواء أ کان شرطا 
بالمعى المتقدم كالشراء من اعتادو! ةبيط المن ء أو إبجابا وقبولا كالبيم بالمعاطاة» 
وکتجہيز اللاب أبنته فى بلد جرى العرف فيه بأن الأب يدفع الجہاز الى ابنته 
هبة لا عارية على ما هو الى به »أو كان الاما لاجرة المحل كين دفع بوبه 
الى خياط أو صباغ اعتاد العمل للناس بالج ر کا هو قول محمد . قال شيخ الالام 
خو أهر زاده وغيره : وعليه الفتوى . قال فالاشباه : ولاخصوصة للصباغ ؛ بل كل 
صانع فصب نفسه للعمل بأجرة فإن السكوت كالاشتراط . ومن هذا القبيل نزول 
الخان ودخول الجام والدلال کا فى البزازية . ومن هذا القبل المعد للاستغلال أه 
فان العرف استعمل هذه الاشباء كما بالاجر . وسواء أ کان انا لها يدخل 
ف المعقود عليه تبعا من غير تصرح بذ کره کدخول علو الوار فی بیعما» وکدخول 
الغرف فى الاستجار على الطبخ للوامسة »أو وصفا بين نوع النفعة المعقود علب 
کاستجار الدأر بلا بيان نوع الانتفاع ہا حيث يتصرف الى السكنى : 

فإنهم يستدارن على هذا كاه هذه القاءدة «المعروف كالمشروط , فعناها ذأ 
أن الشىء المعتاد فى المعاملات ازم فى العقد كا لو نص عايه فيه نصا صرحا . 

وهى مقررة فىفقه المالكية » فقد شاع عندم : العادة الشرط . وأفى الإمام 
المازرى فا إذا جرت عادة قوم بقدر الصداق وعرفما المتعاقدان » أن هذه ألعادة 
منزلة القسمية » وع بذلك القدر المنعارف » ولا يكون النكاح من قبيل نكأح 


)1( آنظر المبسوط < وإ ص إ۷ . 


ارش فاق اجره وق EE‏ مالك عن الا کہ باز هه 
اهل المراة هدية الرس وجل الناس تعمل به عاديا حى إله لتكون فه اللخصومة: 
ری أن نی به » فان کان ذلك قد عرف من شأنهم وهو عملم م أر أن يطرح 
eel‏ ن يتدم فره الساضان ١‏ لاىا OY‏ . ق 
زل عر فى دة متزلة اشراطا على الزوج ی عقد الز واج . وقد ت عن 
هذا الكتاب فتوی ان عتاب علول الد اس اق فت روجا :وال 
مس سنين تم طلقا فطالته امرض مدعة أا لما أجلته ملا فى حن العشرة > 
i I TT E‏ 
ةق الال 

أما الشافعية فليم فى ال2 اعدة وجمان » أصعب| أن العرف لاينزل متزلة الشرط ؛ 
فإن السو طى فى كتا الأشباه ص ۹ سأل هل تنزل العادة منزلة ألشرط ؟ وأجاب 
بذکر روع حکی فما قولين فى المذهب » اما لايكون كالشرص ؛ الو ع فى 
الاس اعتبار متام الرهن المرمن فل لزل منزلة شرط حى يفسد الرهن > ال 
امور : لا القفال: نعي . ومنها جرت عادة ألم رض رد أزند ما اقترض 
فہل بتزل ماز اة الشرط فيحرم إقراضه ؟ وجمان أكحمما لا . ومنها لو دقع ثوا مثلا 
إلى خباط ليخيطه ولم بذ كر أجرة وجرت عادة بالعمل بالاجرة ؛ فمل ينز منزلة 
شرط الا جرة ؟ خلاف » والاصح فى المذهب :لاء واستحسن الرافعى : نم أه. 

ويفاہر أن منشاً عدم الاتفاق على أن المءروف كالمشروط . هو أن الالترام 
لا ثبت إلا مدلل قوى ؛ ودلالة اللفظ أصرح من دلالة العرف ق رأى اابعض . 
وبرى الإعض الاذر ماو اهما » لان العرف يقهمه و يسل له الئاس جمعا ء اانه 
اعيبر عن الإرادة العامة غاا > وطذا تنقطم عنده الاازعة . وقد أخذ ذه القماعدة 
علباء الجاة العدلية » وجلوها دعامة ثابتة ترتكز عامما المعاملات کا هو فص 
المأدتين ء٠‏ ؛؛ . وأخذ ا القانون المصرى لا سم ف المعاملات التجاربة 
سواء فى العةود الى تبرم بين التجار كالبيع والاجارة واالكفالة والوكالة » أو فى 
بيان طريتة النعامل » كشحن البضانم بطر يقة معينة » والإعطاء بالنقد أو بالأجل › 
أو فى تقر بر الاحكام القاونية كتعيين المسئول عن هلاك السلع . وقد زاد فى 


لإ س 


احتراما حى جعله مقدما على إعوصه . فود ترط الماون المد فى عة الات أمن 
أن بكون مصرحا به » والعرف اتجارى قضى و بود التتامن فى المعاملات 
التجارىة وإ: ن لر وص ں عله ٭ وکذلك نص انون على أن الع إذا نم يصابق 
الصفات اغى عل يفخ لبم ٠‏ والعرف يقضى فى هذه اخالة ب حفيض ألمنء 
لظا جار عل المر ق اسا ن 
الى هذا رر عند المتفية أن اا بت بالعرف كالنابت بالثرط »و تبين أن عمو م 
هذه اندأعدة شامل للشرط الفقہى» وسبق فى أول القسم ذكر الفاسد والصحيح 
منه ء وأر كل فى المعاملات . وعن هذا خر ج المواب عن «سألة كانت وأقة 
نتوی این نے وھی آنه ذا تعورف ضمان العارىة عند اللاك فيل يكون ذلك 
شر طا ماز ما ءانما ؟ مقتضى ظاهر المذهب عدم الضمان » لان ةرط ضان العارية 
درط ابد ای غي فار له وغل اللي 0 روا ت 
كحة أشبراط الضان والإالزام . ووجمما ورود الشرع ذا الشرط »لما روى 
أبو داود واحد عن صفوان بن أمية أن الى صلى الله عليه وسل استعار منه 
بوم حنين أدرعا» فقال : أغصبابا عمد ؟ قال بل عارية مضمونة » . بثاء على أن قوله 
«ءضمو نة صفة مخصصة »> وبكون الحديت عصصا لللاحادبت النافية للضمان . وقد 
رد هذه آلروابة صاحب الدر الختار وهية الله فى شرح الأأشباه» ولسكن من حفظ 
حجة . على آن صاحب اليسوط ” نقلما عن المت . ومقتضى هذه الرواة أنه 
إذا تعورف ضمان المارية عند اللاك ینیغی آن تضمن کا اوی أبن جى » لانه شرط 
يح لورود الشرع به . 
ويتخرج أيضا حرمة أخذ الزبادة فیالقرض إن جری العرف ہاء لأنا تكون 
E E OS‏ 
hy e ٤‏ أن الفقماء قالو! فما إذا اشر ى ثارا عل الاتجار 
أو رطبة عل الأصول : إن اشتر!ها بشرط الترك فد ابيع » لانه شرط لايةتضيه 
)١(‏ انظر آصول القوانين للدكتور ال”ورى واقانون ألتجارى لاد كتور مد صا ص ه٣‏ 
(۳) د اہین جه ص ه۸ | 
E » )*(‏ ۱۱ ص ۱۳۳ 


۷ س 


العمد لشعل ملت البام» و فيه هح رى وهو زبادة العو واضج وألصبانة من 
التلف » إلا إذا تنامت عذد عد فيصم الاشتراط للعرف . وإن اشراها من غبر 
اشتراط تركما أو قطعما وتركما المشترى الأصح أن الترك إن كان مأذونا فيه . 
طابت له الزبادة » ولا لا عل له » ونصدق عا زأد فى لار والرطبة زبادة متصلة . 

اسكن الناس قد تعارفوا الترك تى يظبر المعدوم وينمو الصغير و ينضج الفح 
وتصرف السلعة فى الاسواق » و تغلغلت هذه العادة فى نفوسهم حى لو عل المشترى 
أن البانم يأمرء بالقطع لا يقبلما بعشر المن . ومتتضى هذا العرف أن يكون الترك 
مشروطا » لان المعروف كالمشروط . فہل يفسد البيع بهذا لانه صار بيعا بشرط 
فاسد ؟ ولم بحب عن هذا ابن عابدین نی رد الحتار ٩”‏ بل قال : فتأمل . وأجازه فى 
نشر العرف ”' للعرف » قال : فإنه حيث جاز العرف بيع المحدوم مع أن بيعه باطل 
لا فاسد فيجوز البيع مع هذا الشرط بالاولى . فتأمل ذلك » واعمل ما يظمر لك 
فی لا أجزم ما قلته لای لم ر دن صرح به أ ه. 

ويمكن أن يقال : إن العرف الذى جعل ترك المار والرطبة شرطا صرعا فى 
اليح » هو بعينه بجحعل هذا الشرط متعارفا » فيكون بيعا بشرط متعارف » فيصح 
استحسانا » وتعل الزبادة » أذن البائم فى التر ك أو لم يأذن. 


. انظر رد الحتار + ۽ ص 4م‎ )١( 


)ہ( رسائل ان ادن TT‏ 


¥ کت 


الفصبل الثالك 
مو جب الضارات والخحقوق 


الخبارات : حبار ۾ وهو اسے مقصد ر ہی الاختار . وألمراد به أختار 
إمضاء العقد وفسخه . والأصل فى العقود أن تت أح-كاما عل وجه الابتداء 
وألمام والازوم . وقد مام من ذلك وجود خيار ى الءةد . وموجات الخمار 
کشرة ؛ أذ کر من ألروؤبة » والعيب › وعدم الكفاءة 


ارۇي 

أخرج البق وان شيبه عن مكحول عن النى صلى الله عليه وسل مسلا : 
ھی اشرق دا بره فله الحبار إذا راه e AE‏ 
أثبت الحديث خيار الرؤبة لتر ی إذا لم كن رأى المبيع › فان کان قد راه فلا خیار 
له عملا بالأأصل » ولاله لا مصلحة فى إثباته . ثم الرؤبة الى تكون سببا ف الخيار 
تارة وف إسةاطه أخرى تتحةق بالعلم يكل الميم » كأن بشتری سیفا ويراه . وقد 
يكتن برؤة ما بفيد الع بالمقصود عرفا لتعذر رؤة الكل شرعاء أو عادة كرؤبة 
الضرع ى شراء ماشية للقنية أو الحلب » ورؤية بعض مالا تتفاوت آحاده كالكيلى 
والوزلى والعددى المتقارب . وعلامة غير المتفاوت أنه يكتن فى العرف عند 
ببعه برؤبة نموذجه أى مثاله » وقد بتغير ما يفيد العلل تبعا للعرف » فإن العرف 
تاف حسب أجزاء الشىء وحسب المقصود منه ؛ وذلك كشراء الدار » قال 
المتقدمون يسةظ ايار برؤية نها قبل الشراء بناء على عادتيم من عدم التفاوت 
فا [لا فى الصخر والكر واليدة والقدم » أما الآن ذلا بد من رؤية جميعما لتفاو تما 
فی اخجر والمرافق والمقاصد ؛ وكالثوب المطوى » قال المتقدمون : يكت برۇية 
ظاهره للات الظاهر يعرف الباطن . قال فى الفنح : قيل هذا فى عرفہم » أما 


a A. Hs 


ف عر :ا فا : بر باطن الوب لا يفط خياره لابه اتر خلاف الباطن والظادر 
فألحاصل : أن ٠ا‏ فيد "عل بالمقصود مفوض إلى حرف ٠»‏ إلا أنه قد ودوم 


راذا فى شأة ا حلب + وقد بتغر ج رايا ف الدور وألياب . والعرف العام 


برجح فی معرفه العسوب إلى أأعر ف 

الع المطلق عن شرط الراءة من العيوب يقتضى وصف السلامة فى اليم ء 
لما روى عنه صل الله عله ولم انه كب للعداء بن خاد ,هذا ما اشرى 
العداء ن خالد بن هوذة من مد رسول الله صلى الله عليه وسل عدأ أو أمة لاداء 
ولا غائلة ولا خيثة يبع المسلم للمسل » والمحتاد قصد #راء مابه تندفع ال_اجة 
على ااسكمال وهو السلعة السليمة » فصار وصف السلامة كالمشروط فى البمع » فإذا 
فات ثبت خيار العيب لملا بتضرر بإلزام ما يكرهه . 

ثم الابط الغالب للعيب انه ماينقص قيمة المبيع فى عرف أهل البرة. وا مراد 
بأل ا- رة أععاب الدرابة بالسلعة المبيعة كالصناع والتجار » والزراع . فعيوب 
الكتب أهل الدراءة ما العلماء أو تجار االكتب . وعبوب امجوهرات واللى أهل 
الحبرة مام الجوهريون والماغة . وعدد الحرب أهل البرة بها صناعبا 
وتجارها » ورجال المرب ومكذا. و إا کن ضابط العيب ما تقدم لان الرد به 
شرع دفعا لاضرر عن المشعرى »و ما ونقص قيمة ابيع ف العرف ضرر لاحق به . 

وقيدنا الضابط بالغالب لاه لو جعل كايا لا انتقض جعا ومنعا . أما الأول 
فلاانه قد يتحةق العيب من دون أن نفص القيمة فى العرف بأن يفوت به غرض 
المترى »كان يشرى رة ليتخذ منها سفنة أو شاة للتضحة أو حذاء » فو جد 
خشب الشجرة غبر صا » و ألشأة مقطو ع منأ ما مع الاضحبة كالاذن » والحذاء 
صغم ١‏ . وأما الثانى فلانه قد حمق نقص القيمة عرفا ولا بتحقق العسب 
بأن يكون المنقص للقيمة ما لا يغلب عدمه فى نوع المبيع كالشبوبة والشيخوخة 
فى الخبل والجودة والرداءة فى الحبوب . فلو أشرى حصالا فوجده هرماء أو قحا 
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فو جده ردیتا » لیس لے الرد عیب » لابه لا يغلب ئى تو عيما عدم أخرم وألرداءة» 
فلا يقتضى مطلق اليم وصف ااسلامة منهما. ٠‏ 

هذا وإن استلف العاقدان فى غرض المشترى فالأصل أن القول للام 
ری لای کان اد رن اة فرب رمن الاحة 
وکان من أملہا شم أدعى أا لللاضة » أو أشترى لبان بقةرة وادعی آنا لابن 
فو جدت الشاة غير صاللة والقرة غير حلوب » فالقو ل للهشرى ف الةضيتين . 

حم انعرف ف مءرفة العيوب ممأ يرجح إله فى تطبيق الاحكام العامة ء 
فالدرف العام وألخاص فه سواء. 


رجحم الفقماء فى تقصيل صفات الكفاءة إلى العرف 


رووا عن‌النى صلىاته عليه وسل , ألا لايزوج الضساء إلا الاو لاء ولا يوجن 
[للا من الا كقاء » وهذا الحدیث وإن کان ضعغا لزان فی سنده مبشر بن عبد 
عن الحجاج بن أرطاة » وهما مطعون فما » لكنه رر تق إلى الحسن . والجية 
بوجود شواهد من الحدءث تفيد معناه كحديث الدارةطى عن عر بن الطاب 
رضی الله عنه » أنه قال « لأمنعن تزوج ذوات الاحساب إلا من الا كناء . 
وما عن عائدة وعمر وألس ص ذوعا , تخيروا طف وأنكحوا الا كفاء » . 
على أن البغوى حسنه ورفعه بن نى حاتم من طريق جابر إلى رسول الته صلى الله . 
عليه وسل إسند حسن . وو جود الكفاءة فى عمد الزوأج نکیل لقصوده؛ ومر 
انتظام مصال الزوجية وتأسيس القرابات . 
هذا النص والمعقول قالت المنفية عدا الكرخى باعتبار الكفاءة فى ازوم 
العقد » وهو ظاهر الرواية . وفى رواية الحسن أنها معتعرة فى ته . وهى حق 
الاولىاء العاصين إذا زوجت المرأة نفسہا من غير كف» فلم الحيار فى إمضاء 
العقد وطاب الفسخ دفعا أضرر العار عنم . 
م هذه الكفاءة الى ثبت إجاطما ما تقدم حاصاما أن لا بتصف الزوج ا 
يلحق العا بالزوجة وأو ليا ما عرفا . وقد فصلا فقہاؤ نا فى ست صفات : السب › 
والحربة » وإسلام الأباء » والاستتقامة فى الدن » وا لمال » والحرفة . والمعول 


ج وا ت 


عه فى هذا انتةصيل هو عرف الناس فى الصفات الى يعظمو نا ويفخرون ہا » 
أو ةرو | ويعيرون بها ء لأن المعى من مشروعية الكفاءة دفع المذلة عن الزو جة 
والعار عن الاولياء . وخلاف بعضمم فى بعض الصفات » لانه لا براها مما يتعير به 
کا يدل على ذلك کله تعليلہم فى هذا الباب . وقال ابن الام فى الفتح ”© : فإذا ثبت 
اعتبار الكفاءة مما قدمناه _ أى بالادلة المذ كورة هنا - فيمكن بوت تفصياما 
أيضا بعرف الاس فا عقةرونه واو به » فيستأنس بالحديث الضعيف 
ى ذلك اه ` 


ولیس المراد أن العرف استقل بنفصيل كل صفة من الست » بل ثبت فى لعضما 
أحادیث کحدیث الرمذی , ذا جاه من رضون دنه وخلقه فزوجوه › 
الحديث » وكحديت] بقية بن الوليد , الناس أ كفاهء قبيلة لقببلة وعرفى لعرنى 
Kl CENI,‏ ا 


وعلى الملة فالحديث الدى شبت فى خصوص صفة من الصفات إن صلح 
لأحجبة استقل اتپا ( و إن کان ضعا أید اأعرف 1 


هذا وتقدم أن من الصفات الحرفة . والمراد با ما كان طريقا للا كتساب 
كالوظيفة والتجارة والزراعة والصتاعة . قال باعتبار االكفاءة فما أبو بو سف فى أظہر 
الروايتين عنه › وأو حنيفة ومد فى رواية عنما » والرواية الأخرى عن الإمام 
عدم الاعتبار » والاخرى عن الصاحبين اعتبارها إذا خشت ف الدناءة . وجه 
الاعتار ما تمدم من حدبث بقےة › ولان عرف الاس التقاخر بشرف احرف 
والتعير بدناءتما . وجه الرواية عن أنى حنيفة أن الحرف غير ثابتة بل عكن التحول 
عن الدنية إلى الشريفة فلا ياحق العار ا . والجواب أن الحرفة الدنيثة وإن 
تبدلت بأشرف منہا لکن عارها يق ا هو التعارف . وذ كر ف البدائم ”“ عن 
الكرخى أن أبا حنيفة بى الا فا عل عادة العرب أن موالم يعملون هذه 
الأعمال لا بقصدون بها الحرف فلا يعيرون ا . وأجاب أبو يوسف على عادة 
)١(‏ انظر القتح ‏ ۲ ص 4)1۸ ٠‏ 
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آهل الاد : نېم تخذدون ذلك حرفة » فعيرون ا فلا یکون 
م خلاف فى اة أ ه. 

م المحتر فی شرف الحرف ودنامتما هو العرف ف کل زمان ومکان » کا قال 
ان انام : إن المي جب هو اتتقاص أهل العرف فيه ورفعه | م . فلحا كه ملا 
کانت قد عا من احرف أ خسيسة . وقال ان امام ف القرن التاسع : يفبغی از کون 
الحائك كفا العطار بالأسكندرية لما هناك من حسن اعتبارها » وعدم عدها 
نقصا البتة أ ه . وهى فى هذه الاابام کا قال ان أطيام . 

وكيفية الاعتبار أن الحرفتين إن ا-دتا كالمدرسين والةاضيين » أو تقاربتا 
کا لقال والنجار و < دت الكفاءة؛ وان تیا عدا کتاجر الاشة والکناس 
أ لعد مت 5 والمعول عله ف التقارب والتاعد ھور العرف 

وقصارى القول : أن العرف اعتير الحرفة فى ثلاثة أشياء : فى اعتبار 
الكفاءة فا . وف مر تيتا ء وفى التقارب والتباعد بين أفرادها . 


اللقرق 
يغلب ورود المحق فى باب المعاملات عى ما يبت للإإنسان » وهى فى الشرع 
كثيرة متاو عة كالمملوكات من الا موال والمنافع » وحةوق‌العقد » وحقوت‌الارتفاق» 
والحقوق الجردة . ويتصل ببحننا متها حقان ۰ 


يرجع فى معرفة جنس النفقة وقدرها الى العرف 


) قال أبته تعالى « لسنفق ڏو سعة من سڪته» ومن قدر عامه رزقه فلق عا اناه 
اله » وفا رواه الحاعة إلا الترءذى عن عانشة رضى اله عنما أيه صلل أله عليه 
وسلقال ند رأة أى سفيان : د خذى ما يكفيك وولدك بالمعروف» . ومن خطبته 
صلى الله عليه وسل فى حجة الوداع کا عند مسل وغیره « ومن علیک رزقن 
وكسون المعروف › . أفادت الادلة وجوب النفقة الزوجة على زوجما ةدر 
حاله أو بقدر حالما » على الخلاف . 


NS 
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2 هل هى معن بالاصناف والمعادر آم هى مفو ضة الى العرف ؟ الذى اق 
عليه امور أن مقدار النفقة الواجبة هو ما يكن الزوجة عرفا من الطعام خزه 
وإدامه » وااشراب والكسزة والمسكنوالفراشوااغطاء وأدواتااطعام والشراب 
والتنظيف والإضاءة . وذلك تختاف بالبلاد والةصولواليساروالإعسار والتو سط 
فان لکل مکان عرفه ف نوع ايز وإدامه» وثراء الماء أو [باحته » ولباس البدن 
وغطاء الرأس + و حذاء الرجل ومنزل السكى وآنية الاستعال . بل فى المكأن 
الواحد عادات مختلفة حسب اليسار والإءسار والتوسط ١‏ والصيف والشتاء , 

فعلى القأضى عند فرض النْمَقة مرأعاة ذلك كاه وفرضه أصناف وتو عه بالنقد . 
قال فى فتح القدير “ : والحاصل أن على القاضى اعتبار الكفابة بالأعروف فعا 
فرض فى كل وقت ؛ وب اعتبار الحال من اليسار والإعسار . ونقل فى البحر © 
عن الذخيرة وغيرها أله ليس فى النفقة عندنا تقدر لازم » لأن التقصود من النفقة 
الكفابة » وذلك عا نلف فيه طباع الناسوآ<والى؛ و تلف باختلاف الا وقاتأه 
وما پروی من التقدير عن بعض الابمة كا عن مد من تقديرها على المعسر بأربعة 
درام فليس بتقدیر لازم بل هو مبی على عرفه . وأستظېر فى رد الحتار تفويض 
مقدار اليسار والإءسار إلى العرف حيث لم برد فيه عن المتقدمين تقدير . 

وقال الشأفعى بتعرين نفقة الطعام نوعا وقدرأ» فقال بجحب على الموسر مدان 
من غالب فوت البلد »> وعل المعسر مد » وعلى المتوسط مد ونمف . وقال القأاض 
أو يعلى : الواجب من الطعام رطلان من الز فى كل الأحوال . 

لا أن الله سسسانه وجب النفقة عسب الوسع مطلقة ل يقيدها بصنف 
ولا بقدر » وردما السنة الى العرف جا فى الحد شن السابقين » فان المعروف ك قال 
الشوكانى هو القدر اذى عرف بالعادة أنه الكقاية » فكل تقدر على خلاف 
اعرف تقييد القرآن بلا دليل » وعخالفة صرعة السنة » وإضرار بأحد الزو جين ؛ 
لان کفایتہا إن کانت با کثر من التقدہر کان إضرارا ہا » و إن کانت الاق ل کان 
إطر ارا به ٤‏ ولا ضرر ولا ضرار ف الإسلام . 


. ۱۹۰ ص‎ + )+( ٣۲٤ص‎ ٣+ )١( 
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ووجه أصحاب الشافعى رأبه بقياس النفقة عل الكفارة الواجبة » بحامع 
أن كلا مما مال بجحب بالشرع » ويد الجوع» ثم أ كر ماوجب فى الكفارة 
مدان کا فى كفارة الاذى » وأقله مد کا فى كغارة المين والظبار » فأعطى هذا 
ا لحك لامقة عل الوسر الا كثرء وعل المعسر الافل ؛ لقوله آمالى « لينعق ذوسعة 
من سعته » . و لما لم يكن من العدل إلحاتق المتوسط بأحد التقديرين » جعدل عليه 
ما بيا . وجه ما قاله أبو يعلالقباس عل الكفارات » ولا تأثير لليسار والإعسار 
فى قدر المأ كول » لان ما تقوم به اله لا يتغير» ونما يظبر تأثير هما فى ابودة 
وغيرها . 

مناقشة وار جیح : 

يقال للاخالف : إن هذا قياس فاسد الاعتبار ء لانه مصادم لانم وص ألى 
ارتيا بالمعروف سانا لكن تع حك الأصل وهو الكفارة لاما ليست مقدرة 
بالامداد والارطال ا تدعرن بل الواجب فا هو الإطعام من e‏ 
اللآهل ؛ فالواجب فما عال على إطعام الأهل الذى بات الستة أله بالمعروف ؛ 
فطعام الأهل أصل ألحق الذرآن به طعام الكفارات + فقياسك هذا تأصيل للفرع 
وتفرع يم للاأصل عل ءكس القرآن . امم ورد فى السنة وعن الصحابة والتابعين 
أنواع من الإطعام ايز مع اللحم أو الت راان رال رمف 
صاع من بر أو صاع من تمر أو مدء وهذه كلما ايست ددا للنص ولا تقردا 
له بل ھی من أفرأد مطلقه »و واحد مہا يسمی إطعاما عر . سلتا فو قاس 
مع الفارق العظ » لأن الكفارة لاتختلف باليسار والإعسار» ولا هى مقدرة 
بالكفابة » وهى حت اله تعالى » عخلاف النفقة فى كل ذلك ٠‏ على أن قول الشافعى 
بالتقدبر يستلزم باطلا» لآن الزوجة إما أن تقبلالحب المقدر أو تأ كل مع الزوج 
من خبزه » فإن كان الأول احتاجت إلى مصاريف الطحن والإدام فل يتحقق 
القصود من النفقة وهو كفايتها » وإن كان الثانى فإن وقع على سبيل التعويض 
عن الواجب الاصلى هما كان ربا ء وإن أ كلت معه ترعا بق الأصل أى الامداد 
أر الارطال دنا فىذمته لايسةط إلا الاداء أو الإبراءء ولا يقول ذا الشافمى . 

وإلى هنا پترجم الرأى القائل بتفو يض النفقة إلى العرف . م العرف العام 
وألخاص هناسواء. 
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بفى بتحديد مدة طلب الملك 
فى الشفعة لفساد الرمان 

روی ابن ماجه والزار وان زم فی امحل عن رسول اله صلی امه عليه وسل 
أنه قال , الشفعة كحل العقال » . وى رواة , الشفعة كنشطة العقال ؛ إن قيدت 
لتت » وإن ركت فاللوم على من ركبأ » . 

وحق الشفعة ضعبف سعحيث يعد الأ خير فى ا لمطالية به رضا سقو طه › لانه 
مستثى من القوأعد العامة » إذ دو تلك مال معصوم بغير إذن مالك وف 
ضرر بالشفيع حتمل الوجود والعدم . 

هذا كان لايد من البادرة بظلبه عقب العل بالبيع وهو طلب المواثة » ولا بد 
كذلك من الإشہاد على طلبه ثانيا عند من سيكون خص ماف دعوى الشفعة › أو عند 
العين الى تعاقى با احق إن لم يشمد على الأول وهو طلب التقرير ؛ بهذا يتقوى 
ويستطيع ااشفيع إثبات طلبه أمام القاض عند الجحود. 

ويعد هذا : هل لدعوى املك أمام القاضى مدة مضروبة عحيث قط 
بالتأخيرعنا » أو للشفيع أن رفعہا فى أى وقت ؟ 

اتفق علباۇ:ا عى أنه ليس لما مدة محدودة عند العذر كالمرض والسفر» 
واختلفوا فى غير حالة العذر » فقال أو حنيفة : الشفيع أن يطلب فى أى وقت ؛ 
وغو اظاهر الروابة عن أى بوسف ٠‏ وقدر جمد وزفز هدما ا ذون الشير . 
وعن أي بوسف تقديرها بأول مجلس من بجالس القاضى » فإن لم يرفعبا فبا دون 
شہر على رأى مد وزفر »أو فى أول مجاس على روابة أب بوسف» سقطت شفعته . 

قال مد وزفر : إن الحق وإن تقرر بالطلب والإشباد » لكن عدم سةوطه 
بتأخير الدعوى وإن طال » فيه إضرار بالمشترى» لانه تلع من التصرف ف المبيع 
بالبناء والغرس والتعمير » خشية أن يأخذه الشفيع فى أى وقت » فيضيع عليه 
تصرفاته » وكل ما أدى إلى اللإضرار فو باطل » إذ لاضرر ولا ضرار فى الإسلام . 
وعليه فيجب رعابة لمصلحة المشترى تحديد مدة قط إعدها حق الشفيع ؛ ويكون. 


۰ س 


المشترى نى أمن من تعميره » فقدرت ما دون الشهر لانا مدة قرية » وما فوقبا 
بعيد فى العرف . 

قال أبو حنيفة : إن هذا الحق صح بعد الطلب والتقربر كسار الحقوق 
فى الةوة فيأخذ حكما وهو عدم السقوط بالتأخير » وما لزم من الضرر بمكن 
دفعه بأن رفع المشترى الشفيع إلى القاضى فيأمء بالأخت أو التسلے . قال 
أو بوسف : إن تأخير الدعوى عن أول مجاس دليل AF et‏ 
المواثبة والتقربر . وكانه برى أت حق الشفعة ما بزال ضعيفا بعد الطلبين 
والاشہاد. 

منافشة وترجیح : 

يقال محمد : لو كان اللإضرار بالمشترى يط الشفعة بالتأً خير لسقطت شفعة 
الغائب الذى لم يطلما أصلا » إذ لا فرق بين ن کون الإضرار من حاضر أو من 
غائب . ويقال لالى بوسف : إن حق الشفعة بعد ما قوى بالطلبين والإشہاد 
للايسةط مما ذ كرت . 

وعن هدا ر جح القول بعدم السقوط مطلقا وهو ظاهر الر وأية »وه أفى 
صاحب أهدابة والكانفى . وأفتی قاضی خان بتول عمد لفاد ألز مان » ورجحته 
مشاهير الكتب » فاختلف الإفتاء . وقد قررت فى المقالبإالسادس أنه ينبضى 
المدول عن ظاهر الرواية لضساد الزمان » وقد ساءت أحوال الناس وكثر 
الإضرار بالغير » وصار الامل ف رفع الضر عن‌الشترى ضعيفا» إذ ليس كل أحد 
در عل مصاريف التقاضى » ولا كل أحد بحسن المرافعة » وعخاصة فى‌هذه الا بام 
اى كثر فما الشغب وحيل ا لخصوم » والبطء فى الإجراءات والفصل فیالدعاوی؛ 
وعدم السقوط لغيبة الشفيع کا أورد على مد إنما كان للضرورة » وهو لا يستازم 
عدم السقوط بتأخير الحاضر » إذ لا ضرورة فى حقه ؛ غا لمادة الفساد يحب 
الإفتاء بقول عمد ء ا أقى قأاضى حان » وهذاأ أخذت الجلة العدلية » وحددها 
القانون المصرى إشر ا هو نص المادة ٠٠‏ من قانون الشفعة . 


ضد وګ س 


الفصل الر أبخ التعدى 

المقصود من التعدى إ دات الجر عة فى النفس أو المرض أو المال › فو 
يوع إلى الفصب والإاتلاف وال جنابة > وما بوجب الحد وما يوجب التعزر ؛ 
ولموضوعا صلة عا عدا الحدود » أذ كرها إن شاء اله . 


يفتى بالتضمين فى غصب ا نافع لفساد الزمان 
لاخلاف بين العلماء فى أن التعدى على منافع الأعيان باستيفاما أو تعطيلبا ‏ 
موجب لعقاب الأخرة» واختلفوا بعد ذلك فى أنه هل يتحقق غصم| فروجب 
ضانما ء أولا ,تحقق فلا تضمن بالاستيفاء والتعطيل ؟ قالت الا نة الثلانة الأول 
فتضمن بأجر المل » وقالت الحنفية باانى . 
احتج اللنفية ولا" بأن الغصب نما يرد على المال » والمافع ليست مال 
بالشرع ؛ فإن عمر وعايا رضى الله عنما حا بوجوب قيمة وإد المغرور وريه 
وردال جارية مم عة رها عل الم الك »ولم كا بوجوب أجر منافع الجارية والاولاد 
مع علمرما أن المستحق يطلب جيع حقه » وأن المغرور كان يستخدمما مع أولادها ؛ 
وکان ذلك ف زەن الصحابة رضى أله عم » اسکوتہم جميعا يدل على عدم تقوم 
المنافع ء وإلا لكانوا ص تكبين حرم بكمانم حك أله . 
وثانيا: لو سلم ورود الغصب علا لا بمكن ضمانما » لانما إما أن تضمن ثلا 
صورة ومعنى بأن لضمن نافع مساوية ما أو لبا معنى وهو القيمة بأن تضمن 
بالاعيان . لاجائز أن يكون الأول لاتفاق اله لماء على امتناع التمان با لاقع » 
ولا جار أن يكو ن الثانى » لان شرط الضمآن المائلة فى المالية بالنص والإجاع ؛ 
والمالية مفقودة فى الجافع لآن ا لمال ما ميل إليه النفس ويدخر لوقت الحاجة ؛ 
فركناه الو جود والبقاء» والنافع وإن مالت لما النفس لابقاء ها ء انما أعراض 
متصرمة کا توجد تتلاشی › عخلاف الاعیان . 
احتج الا عة اللانة بقياس نافع على الاعيان فى ورود الغصب بجامع أن 
كلا مال متقوم. يبان العلة فى القرع : أت الال ما تميلإليه النفس وعخاوق 


n 1es 


لمصالنا » والمنافع ذه المثابة » حتى جازت ممرا مع أن ابتغاء الدكاح لم يشرع 
إلا امال » وهى مضمونة بعقد الإجارة » وهذا دليل على تقوما. 
لکن يقال ےم : إن البقاء والإحراز أحد ركنى ال مأل » ولذا عك الشرع بمالية 

المحثيش والديدء ولما كان مفقودا ف المنافع وجب أن تنعدم فما صفة المالية ء 
وكذا التةوم » لان التقوم بالمالية . وعحة جعلما مرا ليس لكوتم مالا بل بنص 
آخر وهو قصة ”“ شعيب وموسى علمما السلام . وورود عقد الإجارة علا 
وضانما به لا يدل عل تقو مما فى غيرها » لان اللإجارة شرعت للحاجة على خلاف 
القياس » فيقتصر التقوم على موضم المحاجة » وبمذا يترجح رأى الحنفية , 

وأفتى المتأخرون برأى الابمة الثلاثة فى منافع الموقوف ومال اليقم والعد 
للاستغلال کا نى انجتى والاشباه والجمع وغيرها من المحعتبرات » فإذا استوفاها 
الغاصب أو عطلما يازمه أجر الال لتغير أحوال الناس وغابة طمحہم فى هذه 
الثلاث » ولان التضمين أنظر للوقف واليت » وقد قالوا يفتى ما هو أنفع لوقف 
ما اخحتلف العلماء فه . 

والمعد للاستغلال هو العقار أو المنقول الذى اتذه صاحبه لتحصرل الفلة 
بإجارته كااضياع والدور والوانيت والجامات والفنادق والدواب وااعربات . 
وحصل الإعداد بالبناء أو الشراء لذلك» أو تأجير الدار أ كثر من ثلاث سنين» 
أو بكون الضيعة فىقربة اعتاد أهلہا اجار راضم » أو کان و احا من لا إزرع 
بنقسه . و #صل أيا بشهرة الإعداد بينالاس . ويستثى ما إذا تفع الغاصب با لمعد 
للاستغلال بتأويل ملك بأن کان شريكا فيه » أو بتأويل عقد بأن سكن المر تن الدار 
امه ونة م أتضح أنما ملك لخيرالرأهن وقد أعدها مالكما للاستغلال » فانه لا أجر 
على الشريك والمرتهن » لانهما لم يلنزما الاجر بلاستباحا الانفاع بتأو بل اللك 
وعمد آلرهن › لكن قال اليرى فى مسألة الرهن : ر الاجر على الرأهن لاله 


e. 


(4) أنظر الترین ج ۲ ص 4۹ا . 
(۲) وبعد أن عدت لقراءة اأوضوع ترجح رأى الأمة اشلائة » لانه لادلدل عل أن إمكان 
الاحراز من أركان ااال . 


— A — 


ذاو ادا 6 الا رو ن من‌الفقاء أفتوا خلاق مذهب الحنفية فى هذه الو اضع 
ثلاثة لغابة غصما وألطمع فما حيث لا ردع جاعة السوء عن هذا حبس ولا غيره 
إلا التمذ مين با لمال لان النفس به أضمن وعليه احرص و شقيق ار وح ٤‏ 
يقو لون » فإذا غلب غصب النافع عامة » فأى مالع من فتح الباب على مصرأعيه › 
والإفتاء برأى الامة الللائة فى غصب جيم المنافع ؟ وقد قال ابن الام فى التحرير 
من حك السبب : « ينبغى الفتوى بضمان ال افع مطلةا لو غلب غصبا» ه . وقال 
ابن آمير حاج فى التقريبر ” , وإذا كان الموجب ذلك _ أى التضمين ف المواضع 
الثلاثة المتقدمة - الزجر للخصبة والحفظ ل موال الضعفة » فلا بأس بالفتوى بضم انما 

ذ على الإطلاق › لاحتياج ماسوى همولام الى هذا الارتفاق » وحسما لمأدة 
هذا الفساد بين العباد » | ه . ولا بكون هذا خروجا مل الد لھ 


. ٩ قواعده‎ 


کے اشد الاي لفساد الزمان 


الإتلاف إما أن يع االمياشرة أو التسبب . فالأول هو التعدى على الشىء 
بقعل من غير واسطة كقلم ازروع و مزيق ألثيأب » وهو موجب للضان عب كل 
حال . واانی إحداث أُس مض الى تلف شىء آخر بواسطة »۴ إذا حفر برا 
فى طريتق العامة فلك إنسان بالردى فما . ويسمى اللأص المحدث سبباء» وتسى 
الواسطة بالعلة . 
وألقاعدة العامة فى التسبب أنه بوجب الضمان إن كان اليب فى معنى الل 
لا إن كان حقيقيا . فالأول هو ما تضاف العلة اليه كسوق الدامة المغضى الى إتلاف 
المال أو النقس بواسطة دوسا بأرجلما ؛ فإن العلة ف الإتلاف هى الدوس» . 
لكنما مضافة الى الوق » معنى أن السوق دافع الما » وهى قربة لا اختيارمة ؛ ولذا 
يقال داسته بالسوق . واكانی مالا تضاف اليه العلة بأن تكون علا اختہارا لیس 
iSO‏ 
(۳) انظر رد الحتار والزيامى والعنابة وشرح المنهاج للمحلى والشرح الكير للدردرر ومغى أبن قدامة 


— Af — 


السبب دافعا اليه » كدلالة السارق عل الال » فإنہا سيب مفض الى السرقة بواسطة 
فمل السارق الاختيارى؛ لآن الدلالة م تلجىء اليه . ومنه مالو سى بشخص ألى 
سلطان فنال من ماله أو نفسه ؛ لان العلة هنا وهى فعل السلاطان اختبارة لا إضافة 
ا الى السيب الذى هو السعاية » فعدم ألمتمان فى هذا الأوع هو الاس . 

وغالف الاخ ور هدو اقاغهة فأفتوا «تضمين من سعى لشخص الى ولى 
الأ بغير حق فأ لحق به ضررا »كتغر م الالو إتلاف النةس» أو قصد الكيد له . 
وأفتوا كذلك بتعزبره ا يرآه القاضى أصلح لاله . وهذا استحسان لفساد الزمان 
وغلبة السعاة والمفدن ما يناب زجره واستصلاحمم . قال فى جامم الفص و لين“ 
« السعابة ا لمو جبة للضمان أن بتکم بکذب یکون‌سبیا لاا لک 
قصده إقامة الجسبة »كا لوقال إنه وجد مالا وقد وجدالمال» فذا وجب الضمانء 
إذ الظاهر أن السلطان يأخذ منره المال بيذ ااسبب »أ م . وبعضهم قيد الولى 
بالظام » ولكن المفوم من كلام المنح والعادية وال جامع الإطلاق . 

وبرادف ااسعابة ما يسمى ف التشريم المصرى بالتہليخ الكاذب . وى 
فتوى صاللة فى هذا الزمان الذى كر فيه تلفيق الجرام والدعاوى الكاذية. 


الجنابة الى ل يتعمدها مرتكما فة_دت ركنا عظمإ من أركانبا وهو القصد 
وسبق اللإصرار » والةست فا المعذرة. هذا م تكن سا فى تضييع حياة القاتل . 
لكن فيا سفك دم معصوم بغير حق بفعل »ترك صاحبه التثبت فيه » وآهمل فى 
الاحتياط » فازم حقظ هذا الدم على وجه فيه تخفيف على القاتل ؛ وذلك بإبجحاب 
الدة على العاقلة لان فى إبحاا كلما عليه استشمالا لمال وإثقالا لكام 
وتصضييعا لماء وجه بمذلة الدىن والكدح ف قضائه . وأحق الناس مو اساته 
ومشارکته فی احال نازلته هم آهل نصرته الذین یرهم ویرونه ویکون فی 
حدم ویکونون فی نجدته . وشىء آخر وهو أن الجانى ما مله الغرور وترك 
الاحتاط فى هذا القعل الذى أفضى الى حرمان الحياة إلا اتكالا على هذه الجاعة 


(4) ج ٣ص‏ وب 


ن A0‏ سے 


الی ہا قوی غہرہ وعلہا عو ل تی ارقکآب وزرہ ۽ فکان علہا أن تضرب على 
بده ؛ وأن تكفكف من تفر يطه وحدته . فلا قصرت عن هذا الواجب کان ذنا 
يستو جب العةوة والتأديب › وهو باشرا کہا معه ف دفع ألدبة . ڈو جب جذابة 
العمدوان الى لم يتعمد قا هى الدية عل العاقلة . 

ولا خلاف بين الفةہاء فى أن عصة القانل يعقلون ءنه) لماروى 
فى المحيحين عن أنى هررة رضى الله عنه أن ام أتين اقتتلتا ذذفذت إ>دأهما 
الأخرى حجر فقتلتبا وما فى بطنها » ققضى رسول الله صلى انه عليه وسل أن دية 
جنينبا غرة عبد أو أمة » وقضى مدبة الرآة على عاقلتما د أى القاتلة » وى روأية 
أن المقل عل عصبتما . واتفقوا أيضا أن الدية فى بيت المال عند عدم العاقلة . 

واختلفوأ بعد ذلك فى أهل الديوان وم المند : هل هم من العاقلة أم لا ؟ 
فقالت المنفية ومالك وااماصر : فعم » فالعاقلة هل الدبو ان ء فإن ل يكو نوا فالعصبة 
وقال الشافعى وأحمد:لا. 

اسادل الحنفية بإجماع الصحابة . قال ااسرخسى فى الميسوط : قد قضى به عمر 
رضی اله عنه عل آهل الدبوان حضر هن الصحابة ولم عكر عله منكر » فکان 
ذلك إ[جماعا منم . استدل الشافعى وأحد بقضاأه صل ايت عليه وسل ما على 
العصبة كا تدم . فالا ولا تسخ بعده؛ کا لا حجة فى قضاء عر عل خلاف قضاه . 
عل آنه إن صمح ما ذ کر عنه فح مل آہم کانوا عشيرة القاقل . 

ونقول ها : لا نستدل بقضاء عمر حى برد بل بإجماع الصحابة المحقق 
بقضائه وسكوتيم . وهذا الإإجماع ليس عالفا امضاء ارول صل الله عله وسم 
ولا نسخا له » لنم تاوا أن المعنى من قضاله بالدية على العصية هو النصرة . 
بيان هذا أن الدية عا وجيت على العأقلة تخفيغا على الجانى لماه » وأحق الاس 
بالتخفف ء4 وإعاته هم أنصاره » وتأديا للعاقلة لنقصيرهم فى الضرب على ده ؛ 
ولانه ما فرط ف الاحتباط إلا لاعتضاده بةوة أنصاره فيدور ا لحك فى وضع 
الدية على النصرة . وقد كان العرف ”“ فى عد الرسول صلى الله عليه وسل 
أن النصرة القوبة بالعصبة »ثم اا دون عمر رضى اه عنه الدواوين صارت 


)۱( ازظر كتاب المعاقل ف اابسوط = إ٣‏ ص 4ر ٠‏ 


کک ا ت 


القوة والنصرة بالديوان » فقد كان المرء اتل قبيلته عن دبوانه ء کا كن ذلك 
ى مو قعة لجل وصفين . 
ومن هذا يتبين أن أمس العاقلة بدور على العرف فى التناصر . قال فى الميسوط : 
ثم لاشك أن العتبر النصرة ؛ فى حى كل قاتل يعتر ما به تنحقتق النعرة» وتناصر 
أهل الديوان يكون بالديوان » فإن كان القاتل من قوم ,ةاصرون بالحلف فذلك 
هو المعتبر ‏ لآن المعنى مى عقل فى السك الشرعى تعدى الحم بذلك المعى 
الى الفروع . وقال فى التبيين : ولكون العقل على أهل النصرة قالوا لو كان اليوم 
قوم يتناصرون بالحرف فعاقلتهم أهل الحرفة > وإن انوا بالحلف فأهله اه . 

ومعنى النصرة أنه إذا حزّبه أمى كانوا فى عونه . فالمذهب أن العاقلة أهل 
الديوان إن كان القاتل منم > ولا عرة بأی لصرة أخرى مع وجودم ؛ وعند 
عدمهم يكون العقل تما يتناصر به كالقرابة والحلف والحرفة وقرب السكنى 
والةربة والحلة وهكذا لا فرق فى ذلك بين العرب والعجم على الصحيح » فإن م 
یکن شىء من هذا فا لعاقلة بيت المال . 

هذا وكا نى أم العاقلة عل ألءرف » ببى أصل الواجب فى الدبة جفسا على 
امال اذى يعلب التعامل به فى قطر ال جانى عند أى وف وعد » وفى رواية عن 
أن سء ك اغد ها ا مارا ف ف ان غ لااد 
على ألا عدودة من الشارع » وإن وقع ا لحلاف فى التحدد . 

فرآى الصاحبان وأو حنيفة فى روابة أن الاجناس الى تؤدى مما ألدية ستة ء 
کا اتی فی حدیث السلمانی » یؤدی كل قوم من ا لمال الغالب عندم کا تص عل 
ذلك الجصاص فى أحكام القرآن » واللحصكن ف الدر المت . 

ووجه ذلك ما أخرجه فى نصب الرابة عن جامع الاار محمد ء قال : أخبر نا 
أو حنيفة عن اليثم عن الشعى عن عبيدة السلمانى قال : ه وضع عبر الديات علي 
اهل ألذهب الف دينار » وعلل أهل الورق عشرة لاف درم . وعلى أهل الإبل 
مائة من اللإبل . وعل أهل ابقر ماتتى بقرة مسنة »> وعل أهل الشاء ألف شاة › 
وعلى أهل الحال ماتى حلة » وأخرجه البمتى وابن أبى شيبة أيضا . ويستفاد من 


(۹) انظر احکام القرآن ج ٣‏ ص ہے۲ › ٣۸۹‏ 
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كلام ان عايدين 7 أن الأداء من المأل ألغالب ليس بطريق الإلزام؛ بل لو أدى 
غیره بالر اضى أو بقطاء القاضى جاز . 

ورأى مالك أن الدية تؤدى من الإبل والذهب والفضة » وبؤدى كل قوم 
من المال الغالب عدم » لما روى فى الموطاً أنه بلخه أن عبر بن الخطاب رضى 
ايله عنه قو م ألدية على أهل القری خعابا على أهل الذهب أف دشار ؛ وعل 
أهل الو رت اى عشر ألف درم . إلا أنه رأى أن ذلك عل طريق !لإلزام فلا تقبل 
الإبل من أهل الذهب مثلا . وعن مال کل قطر فقال : أهل الذهب مص والشام 
والمغرب ومكة والمدنة ء وأهل الفضة العراق وفارس » وأهل الإبل البوادى . 
ويظر أن هذا التعيين بناء على عادة عصره . قال أو الوليد الباجى المالک 
فى المنتو ”“ : وعندى أنه يحب أن بنظر إلى غالب أموال الناس فى البلاد » فأى 
بلد غلب على أموال أهاما الذهب فيم أهل ذهب » وأى بلد غلب عل أمواهم 
الورتق فيم أهل ورق » ورا انتقلت الاموأل ء فيجب أن تقل الأحكام . 
وقد أشار مالك إلى ذإك فى قوله : فك والمدينة اليوم أهل ذهب أده . 

وبناء الدية عل ما يغلب التعامل به هو المناسب لمبدا التخفيف الذى راعاء 
الشارع فہا 

ر العرف والعادة فى التعزر وأسباه 

لم ينص المشر ع على أشخاص ال حرام كلبا » ولم بين مقدار ما لكل جر عة من 
الضرر على وجه التقصيل ؛ بل فصل بعضما ء و أجل ‌البعض تحت أمم المنكر و المعضية 
والفحشاء والإم والظلم والعدوان . وكذلك م عدد عقوبة إلا لرام معدودة 
كالردة» وما بو جب القصاص من ألتعدى على النقس أو اللاعضاء » والزنا والسرقة 
وقطع الطريق والقذف وشرب المسكر . وترك أ كثر ال جرالم فل يقدر طا عتوبات 
ولم بين أا أشد وأا أخف » بل ترك ذلك لاولى الام . وهذا كه لاختلافما 
وأختلاف عقو اتا عسب الأزمنة والام والبيثات فى كل أمة» وتاك العةوبة 
الى لم بعدرها الشرع هى ما يسمى بالتعزر . 
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التعزبر تأديب لم يقدره الشارع . والاصل نى شرعه قوله تعالى « واللاق 
تخافون نهوزهن فءعظوهن وامجروهن ف المضاجع واضربوهن » حیٹ آم تعالی 
ممجرالساء وضرمن للتهذوب والاستصلاح . وقوله صلى ابته عليه وسل ف الصبيان 
د واضر بوم علما - ٠ى‏ الصلاة - لعشر > وقوله صل اه عليه وسل د لا جلد ذوق 
عشر إلا فى حد من حدود أله » وإجاع الصحابة عليه . 
2 ما وجب التعزيز بو عان : الول : المعاصی» سواء أ کانت ركا لاوجب 
کالامتناع من الص-لاة والافطار فى رمضان ورك الاشاق عل من بجحب الهقة 
له ؛ أو فعلا حرم كأن يتال من النساء ما دون الزنا منالحرمات » وكسرقة ما دون 
اانصاب والب والاخ:-لاس وشمادة الزور والغش ف التجارة والتعامل بالرا 
والاعب بالف)ار والخروج على ألولاة والتحريض عل الافساد فى الأرض و ااسعابة 
إلى ا لكام بير حق وإفشاء اسر ار الدولة ومصانعة الأعدأه» وإيذاء المسل 
أو الذعى بلاحق » بفعل أو زشارة أو بنسنته إلى غير الزنا عا بتعير به أمنال المشتوم 
عرفا وهالو حش نه » ولو کان لش شی بظمر کد به ره ؛ کو با کاب با بور» 
أو بآم مباح عو ا ؤال . واعتبار النعیں اعرف عن غیر لطر إٰی شىء آخر 
اختیار المنداونی کا ندل عله کلامه فی حو ياكاب ا خثزر . وهو رأى الانة 
الثلاثة وروابة عن أى وف » و يدل عليه كلام الس ر خسى حيبت قال ينبفى التعزيز 
واا ر ارب ل دو وا بون اجر 
فيدل على أن مدار الاس على عده شتا فى العرف . هذا فختيار الققماء . وظاهر 
الروأية أن الشتم بها يظبر كذيه فيه لا بوجب النعزير . 

وع الفا : التو صل إلى در مقسدة أو جاب مصلحة » کي من خف منه 
الفتلة لوصف خلوّ كحسن الصوت وجال الشكل » فعد ن تمر ری أيه عه 
نصر بن حجاح لا أفتتن التساء اله + وكحيس الهم لين الجا عند ظرور 
أءارة الجتارة عله » وکتادیب المييان للتعدى على ةوق الوانسان أو لاتعلم 
٠‏ أو ترك الصلاة. 

ومن هذا يتبين أن ها بوجب التعزبر منه ما هو ثابت على اختلاف الزمان 
والمكان ؛ وم4 ٠ا‏ هو موكول إلى ااعرف وأوال الناس کالشت ما بتعير بهء قإن ‏ 
الالفاظ قد عختلف المراد ا عسب الأعصار والامصار» وكذلك الافعال › 


کالنہدد اکتا العتل »> فان خطورته ليت لاه دبد الشقوى ف بلادنا لكارة 
دورأن الا عى ال نة من غير أن بقصد نه مدلوله غالبا » وكتكرر المفاسد 
وند رما ه فان أ اد ة دا كانت كرة الوقو ع فی زمان ا اقلم أشد خطورة 
عل الجاع نبا فى زمان أو لے تقل فہما . 


وع اأتعزر ومقدأره 

تقدم أن المقصود من عتوة التعزير الزجر والاستصلاح ؛ لهذا لم عحده 
الشرع بتوع ولا مقدار» بل فوض سلطته الطامة الواسعة إلى ولى الام کا 
فی الاسوط وغیره › يوقم من العقاب ما ری فه الردع عن معاود الجر عة 
وحابة الجاعة من الظل والافساد » إلا أنه ذا رى ااتعزر بالضرب فليس له 
الزبادة على مقدار الد خلاف لالك» وف المسألة أقوال كثيرة وحجج لا حاجة 
لارادها ۱ 

ولا انى القول بأاتفويض ماذ كر فى بعض الكتب كالشاق والنهاية والدرر 
من جعل الناس على آرم متب » ووضع ءتقوبة لكل ص تة : فأشراف الاشراف 
تعز رم بالإعلام بالذنب» وتعزير الأشراف بال جر إلى باب القاضى والخاصة » 
وتعزر السوقة نالبس ؛ وتعز برا لاخسة بالضرب والحيس . أقول : لامنافاة » لآن 
هذا لیس عل إطلاقه بل عله إذا أنت کل مر تة ما يناسب هذا العقاب حى لو 
صدر من أشرأف الاشراف ما يعظم أو من الأخساء التافه غير ماقالوم 7 . 

فإذا ثيت أنه مفوض إلى ولى الأأص فله التعزير با لمحيس » لما روى النسافى 
وعد الرازق أن رسول الت صلى الله عليه وسل جن فى تهمة دم ؛ وان کا روى 
عنه صل الله عليه وسل آنه آم بإخراج الختثين من المدينة » وننى عمر رضى الله 
عنه نصر بن حجاج لافتتان النساء ماله » والربيع بن أمية فى الشراب الى خير 
وبالضرب لا ققدم من الكتاب والسنة ؛ وبالتويخ › فقد روی أو داود انه 
صلی اه عليه وسل قال لابه بعد إقامة اليد عل شارب الجر : بكتوه » فأقباوا 


)1( أنظ_ البحر ورد الحتار والدرر فى أول باب تعر 
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علبه قو لون : ما اتقیت اقه » ما خشیت اله »> ما استحبیت مرول الله صل ال 
عليه وسل ! . وله التعزير بالقتل على ما فيه سى بالفساد ف الاأرض » كاأسحر 
والزىدةة والءابة إلى الحكام بالباطل ء ومن كرر ءنه الى أو السرقة › عا 
للفتنة » ودفعا للشر ؛ ويسميه فقماؤنا باأنتلل سياسة . وله التعزر باذ الال 
ی روابة عن أنی بوسف » وهو اختار ان القے خلافا لاطر فين والانمة الكلاثة . 
ودل للرأى الأول ما روی عڼه صل الله عليه وسل أنه أضعف الخرم على سارق 
ما دون النصاب . وأجاب الطد اوی فی شرح امار أن أحذ الال کان فى ابتداء 
الإ-لام شم فسخ . ويدفع انه لا دلیل عل النسخ کي قال ابن القے فى إعلام 
الموقعين » قال : وقد فعله الخلفاء الراشدون ء ومن بعد من الابمة. 

ريك أن الشرع ا على القاض ف لشخص ااعقاب م اعاة ص بن : 
الأول : حال ال منابة والجانى والجى عليه . فا لجتابة من حيتف خطو رتيا وضررها 
باجتمع والفردأو حقارتما . وال جاتى منحيت مبلغ احتاله وع العقوبة ومقدارها 
وهل دو من الأحرأر الذن تردعمم إلمعالة والنظرة؛ أومن الشرار لذنلا ردعرم 
إلا وةم الاسواط وظلبات السجون . فقد روى آبو داود عنه صلی انه عليه وسل 
آنه قال ء آقیلوا ذوی امات ءراتہم إلا الحدود» . وای عليه من حیث نه 
من أهل الفضل والمكانة أو غير ذلك . 

الس الثانى : مراعاة عادات الاس فى كل زمان وفوكل أمة ؛ فد يكون الشىء 
غاا ق ومان او کان ولس عقا ا ن غير هارفد بكرن قد ان الشات راد 
ف زمان أو أمة غير رادع فى غيرهما . قال شهاب الدن القرافى ”“ فى الفرق بين 
الحد والتحزر : فرب لعزبر فی عصر یکون إ کراما فی عصر آخر ورب لوزر 
ف بلد یکو ن إ كراما فى بلد آخرء كقاع الطيلسان بمصر ىزير » وف الشام إ كرام» 
وککشف الرس عند الاندلس ليس هواناء و بالعراق ومصر هوأن. 
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تدم أن ااشرع لم يغصل جراثم التعزر كلہا ولم حدد عةوبانه بل فوض ذلك 
إلى رأى و لى الام بالأصالة » والىقضانه بالياية عله . فالقاضى عليه أم أن : تد بد 
الذنب وتقدرالعقاب . ولاشك أن ال راثم متفاوتة فالضرر وأنالتخيير ف التو بة 
بابه واسع » يبدأ بالإعلام بالجرمة وينتهى بالقتل . وأص كمذا عتاج الى قضاة 
مم فقه نافذ فى الوادث وعل كامل باوال الاس وعاداتهم ومابه استصلاحيم 
وزجره عن الجراثم » وعدالة رأة فى تقدير العقو بة لا تعرف الشطط و لاا محاباة 
حى ي تطيعوا تشخيص الجر ية وتحدد العقاب الدقة والءدالة كالطبيب النطاسى 
الذى يشخص الداء ويصف من الدواء ما يستأصلة . 

فاذا ضف هذا المعى أو بعضه فى اة الزمان بأن ضعفت ملك التقدر 
فيهم أوغلب الجور وكرت الاغراض » فمل للامام تعد يدال جرائم و تقد ر المقو بات 
ولو على وجه التةريب ؟ نى له ذلك » بل جب عله لاص . 

ا ولايته على الامة نظرة وجب عليه أن يسلك ما ما فيه المدل 
والقلح. 

الام الثانى : أن لمطة الةضاء ملك له وهو الذى يعطما لاقضاة نيابة عه فل 
الإطلاق للقضاة » وله تقييدم بنوع من العقو بات »ا له التقييد بنوع من الدعاوى 
أو بالنضاء فى قل دون اقلم . على أن هذا التحديد لا يأخذ صفة اللزوم على 
التأ بد » بل جوز للامام نةه الى غيره عندما تقتضى المصلحة ذلك . وعلل هذا 
فأحكام قانون العةو بات المصرى صحيحة «شروعة ما لم تنعارض مع حك أو عقوبة 
مقدرة فص علا الشارع فى الكتاب أو السنة » فلو خلا من هذه المعارضة أمكن 
إصداره باس شرع الاسلای . ومثل هذا اكلام يقال فى القانون المدنى وقانون 
المرافعات لاء ومواطن الخلاف فى هذه القوانين للأحكام الجمع عاا عند 
المسلين ليست بالكثيرة . 
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كلبة عن ر العرف فى القشريع وهل بمكن عده من أسباب الخلاف 


ذكرت آ ار العرف الختلفة فى غضون ما تقدم من الموضوعات . وأختم 
هذا البحث بإجال هذه الاثار » وكلا آبات بينات على سماحة التشريع وو سعته 
على الناس وصيانته الحةوق . وبمكن حصرها فى أثى عشر . 

الأول : إقرار التشريع للعرف القائم فى الامة » لصلاحه واستقامته » ولا 
فى هذا من التيسير على الم لين » کا كان من إقرار اللكتاب وااسنة لبعض العوائد 
العربية كالبيع والضارية والمكافأة بين الزوجين » و إقرار الجتهدين لبعض العواند 
فى البلاد المغتوحة من أمتى الفرس والرومان وغيرهما كتدون الدواوين وبعض 
الشروط ف البيع . 

الثانى : جعله ديلا على مشروعية الاحكام ظاهرا ء وهو فالواقع ليس بدليل» 
بل الدليل أصل من أصول الفقه » لكنه ١‏ كتسب امم العرف لاله هو العامل 
على وجوده كالإجماع العمل وبعض المصال المرسلة » أو لان التعامل جرى على 
ما أفأده الدليل . 

الثالت : جعله علة ظاأهرة للحم کج ف الإاجارة › فإن علة صتا الظاهرة فى غير 
مو زد النص هى العرف » والعلة الحقيقية هى الحاجة . 

الراب : جعله مقياسا برجع اليه فى آطبيق الأحكام الطلفة كالنفقة والعيار 
فى الربا وما تحصل به الرؤية الموجبة للخيار ف البيع » وتأثيره فى هذه الناحية 
واسع قوی . 

الخامس : تار فی تكون السك اذى يستنطه الجند أو عخرجه المفتى » 
ا ظہر هذا ف بيع النحل وصغ الثوب المغصوب باللون الأسود" . 

السادس : تأثيره على الادلة الشرعية كالاستصناع و بيع امار عاد وجود عضا 

دون البعض » ولكن الار فى هذه الحالة مفسوب اليه فى الظاهر » والواقع أن 
التأثير لأصل شرعى يكافىء الدليل المعارض له أو يترجح عليه . 
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السابع : أن النص قد يكون معللا احرف أو بعلة م جعبا اليه » حم تتغير العلة 
بتغير العرف » فيظمر تغير الحك الذى تضمنه اانص . فثال الأول : ماروى 
عن آیی یوسف من بناء ا لانور فی معیار الربا على العرف . ومثال الثانی : قضاؤہ 
صلى اه عليه وسم بالدية على عصبة القاقلة فإنه معلل بالنصرة آلى رجح فى معرفتما 
الى العرف ٠‏ وقد كانت فى عمده. صلى الله عليه وسل بالعصبة » واا كانت 
فى عد عمر الديوان لتغير اعرف » جعلما عر على أهله . 

الثاس : أن يكون سيا للعدول عن ظامر الرواية من المذهب » وسببا كذلك 
لر جيم بين آقوال الامة الى استبطت بوجه شرعى ححيح . وهذا منصب العا لين 
عبانى اة أععاب المذاهب والمتاً هلين للتار فميا ء أما غیرم فلوس لم إلا تقل 
ما رجحه الفقماء فى الكتب المعتبره بطريق الرواية . وهذه لاحية تحدث بأ فصح 
لسان عن خ و بة الفقه وفتوته وجدارته للحم بنا لق می کا وا وان کانوا حی 
برث اله اللاأرض ومن عام| » وتقطع ألسنة الذين بجاهرون بالباطل فى بلاد 
الاسلام ويرضون بغير ح& الله . ) 

ولعمرى إن الفقه لا يبلغ مثله الأعل إلا بالقضاء بأحكامه » لأن فيه وفما 
يقوم حوله من اأرأفعات وعرض الخصومات موأجبة مشا كل المياة ومعرفة 
ما يعا جما من نظر يات الفقه وآراء الفقاء ؛ فن "ققضاء تكيل للفقه بترجح الأراء 
اى تضمن المصلحة » وتخرح الأح-كام الى تستدعبا الظروف الادلة . وقد 
فصلت فما تقدم أنواع العرف الأربعة » وشر حت معنى اعتبار الفقباء اء وكلا 
صالية فى هذا العصر الذى انتعش فيه الفقه لمعلا مبنى للاحكام. 

التاسع : أنه برجع إليه فى فہم معانى الكتاب والسنة ما هو السود 2 
المرب فى سخاطباتم ومعاملا تم . 

العاشر : آنه بحسدد مراد المتصرفين » فيجرى الشارع أحكام تصرفانيم عل 
مايفيده العرف كا فى العقود والطلاق والمين . 

ا لحادى عشر : أن يكون قرينة آظہر التق من الباطل ولال من الحرام ء 
وأ كر ما يكون ذلك فى الإفتاء والقضاء ء كتحكيمه فى اللقطة وعيوب المبيع . 


س ت 


الثانى عشر : اتساع الجاميع الفقبية » فإنها لم #قتصر على أحكام النوازل الى 
فصل فما القرآن والسنة » بل دونت فا أحکام العادات ألى جرت ف الام 
المسلدة عل ص العصور» فانه لا فتحت امالك وانتشر الإسلام » عرضت عل 
اجهدن عادأت مدنرة وغأرسية ورومانية ومصرية و[غرةة فى عتلف مسائل 
الفقه »كا لمر وجاز الزوجين وبيع المأر؛ وما يدخل فى المبيع تبعا وما لا يدخل» 
والاستصناع وال جارة على نسم الثياب وخياطم| وصبغبا » والشروط ف العقود 
وصيغا ولعبة الشطر ج “ 1 تكن هذه العادات معروفة فى عبد الرسالة » وكأنت 
حل أجتهاد المجتهدين و إفتاء المغتين ‏ م جمعت ف المؤلفات الفقبية على أنها ار 
وفتاوى بحب العمل بها . 

اا که عل ن ارت سان اعات لاف 
يمن الققہاء ؟ . 

م يعده من اساب ا حلاف الَطَايو مى فى كانه الإنصاف . ولا أبن تيمية 
فى رسالته رفح الام . وذكر الشاطى فى الموافقات ‏ أنه لا ينبغى أن يعد 
اختلافا بين الاعة إلا ما كان خلافا على القيقة » فا ن ظاهره الخلاف والواقع 
الوفاق خكابة ال-لاف فه خطاً . ون كيرا ما نرى العرف مشا للاختلاف 
س الاتة لاختلاف أزمنتهم وأمكنتهم > #اختلاف الإأمام وصاحبيه فى تركة 
الشود» وحقق الإ كرأه من غير سلطان » واعتمار الكفاءة في الحرف ؛ ولا يكون 
هذا خلافا على الحقيةة » إذ لو شاهد كل إمام ما شاهد الأخر لقال ما قال . 
فأخذاً بكم الشاطى ينبغى أن لا يعد العرف من أسباب الخلاف . والظاهر آن 
فقباءا على هذا الرأى : [ذ كيرا ما يقولون فى المساتل الى تختاف الآراء فبا 
لاختلاف العادات : وهذأ اختلاف عصر وزمان لا أختلاف حجة ورهان . 
اليم إلا فى بعض مسال ,كون العرف فبا من أسباب الخلاف على الحقيقة ‏ 
كاختلاف الشافعية فى أن المعروف كالمشروط » فإنه ترتب عليه حلاف حقيى 
بهم ی إعض الفروع کا تقدم ئى ص ٠۷١‏ 


. عن ابن كثير آنا عادة هندة ظرت فى عبد الصحابة‎ ۲٠۹ انظر نیل الأوطار - ۸ ص‎ )١( 


۲٣٣ ص‎ ٤+ )( 


و س 


وبعد : فمذه نظر بة المرف والعادة عند الفقماء » مؤ بدة بأصول الدن» معضدة 
بكلام الثقات من عاباء المسامين » أعرضما على الناس فى وضوح ليطالعوا فا سمو 
الفقه وسماحته وعدالته » ويقغوا ما عل مبلغ ما وصل إلبه فقماه المسلين هن نبل 
التفكير وحصافة الرأى وحسن الاستنباط ؛ وبؤمنوأ بآن شريعة السماء هى وحدها 
الى بحب أن تتصدر للحك بين الناس »ومى وحدها الى بحب أن تستمد منيا 
القشر يعات المدبرة لاس الأفراد وألجاعات . 

وهذا آخر ما أمكنى الوصول إليه فى بحث هذا الموضوع بعد قرأءأت وأسعة 
وعحوث شافة » فى الحق أنى مستقل هذه النتىجة الضلة معبا . ولكن إن کان أيه 
فد وفقنى إلى الصواب فقليل ألضواب كثبر. وألجد به ألذى هدانا لهذأ » وما كنا 
نمتدى لولا أن هدانا اه . والصلاة والسلام على رسوله العظم 
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م چ چ ر ني لے 


ہہ ي م 


اس اتاب 


سەر الطضرى 

الخشاف لر خشر ى 

الجامع لاحکام القرآن للق ر على 
دوج المعأیی للالوسی 

التفسين الكير لخر اأرأزى 
أحکام القرآن لای بكر الجصاص الرازى 
تفسير أبو السعود 

مفردات الراغب ۰ 
أسباب النزول للسيوطى 

سل "لو طار لاشو کان 

تيسير ألو صول للدي 

مح الزواند لليتمى 

فصب الراية لالى عبد الله الزيلى 


| ألابة لان الاير 


كتب الققه وقوأعده 
اليسو ط للسرخسى 
داتع الصنائع الکاساق 
تين الحقا نق لان عجن الزي عى 


~۹۷ 


ا ع 


دار الكت 

ية 

آخيربة 

البية 

الذی امش الفخر 
الحأدة 

الحلى 


الساءى 


#وظ بدار االكتب الازهربة 
نولاق الطبعة الأرنى 


مصادر ألعرف والعأدة 


طبح 
٩‏ أ البحر ارات لان کم 
۷ | رد امحتار لان عایدن مطبعة نولاق 
تا ت ردت اا دار اأطباعة الء_اأصة 
الطبعة الأول 
۸ | رسالتانشر العرف ورفح الانتقاض . رسائل | الأس__تانة 
ان عابدین 
٩‏ أ كمع الانهر شرح الملتى 
١١‏ | الاشبباه والظاثر لان نعم شروحه للحهوى إ المحسيية - الأول مطبوع 
والبيرى وهبة اله البعلى ٠‏ والااخبران غغخطوطان 


١‏ | المستصفى للنسنفى عخطوط بدار الكتب المصرة 


ب ۔ شرح أجل اإعدلية لعل حدر افر نت الاه بة 


مد فممی اللسبى 
ا | مرا ااك ر اراق مصمانی عمد 
0 ۱ 3 3 سرح الیاجی اہی الس عادة 
۹ | الدسوف على الشرح اکير : : 
۷ | فتاوى الشيخ عليش وتبصرة ابن فرحون مصطنی اى 
۸ | أ - فروق القراى وہذيه إحياء الكتب العريية: 
٩‏ | مہذب الشيرأزى الحلسى 
«e‏ امجموع - می اتاج لاطب الشر بى دار الكت ألحر ية 
۲١‏ | شرح الح على الماح ان 


- ۱۹۸ 


جج | الاشباه والظار الفقة للسوطى مصطي رد 
ي | المخى لاس قدأمة المنار 
م | کشأف القناع 
| واعد ان رجب الجاجی 
۷م | امحل لان حزم انر تة 
۲۸ | الروضة الندية , ۰ 
۹ | إعلام الموقعين : 
٠١‏ | زأد ألعاد صليح 
إ۳ | المارق اة شر كه طم الكتب العر بية 
۲ | الاعتصام مص طن مد 
٠ ۳٣‏ حجة أيه الالعة الم يربة 
كب أصو ل الفقه 
١‏ أ الكشف شرح أصول البزدرى الأتانة 
۲ إحكام الأمدى صست بيسح 
+ | المتمن ومسل ابوت ای 
٤‏ | اللوي عل التوضيح ب _ تنقيمالقصولالقراف الاستانة» الخيرية 
|٥‏ التيسير والتة رر شرحما اأتحرر الأول طبع الى 
) الثاني الاميرية 
۷ | الوافقات مصطن رل 
۸ | الازمرى عل المرآ: الاستانة 
العطار عل مم اجو أمع الاطءة الملة + الطيعة الاولى 


كلتب التارح 
۱ | ہے سيرة أن هشام 
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le aw “n ی و ر‎ 


E E MET" E BREE" 
aa TTT ب الكامل لان الاثر‎ | ١ 
الامم والملوك لأطرى‎ ۲ 
الامم الإسلامية للخضرى‎ | ۴ 
۽ | مقدمة ابن خلدون المطبعة البسة‎ 
۰ ه | القكر الساى فى تارعخ الفقه الإسلاى الحجوى‎ 
الفواند الهية للكنوى السسعادة‎ | 
ب | جر الإسلام واه لجنة التألف الجامعية‎ 
كتب اللغة‎ 
أساس البلاغة عمد مط‎ | ١ 
لسان أأعرب ولاق‎ | ۴ 
اج العروس‎ | >٤ 
کت القانون‎ 
أصول القوانين للاستادن عمد کامل سی‎ | ١ 
وااسيد مصطنى‎ 


۴ | القانون النجارى للدكتور تمد بك صالم 


هذه عدا مراجع أخرى أشرت إلا أثناء البحث 


+ ء۴ 


الموضوع 


الا هدام ..٠‏ 
ع 


تة الررألة 
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معى اأءرف والءادةلعة وفقما 
مەی اعرف الف ى 
معى العادة . اريف الفقاء 
ومناقشتها . 

النسة بين العمرف والعادة ... 
أشأة المرف والمادة 
اياب العرف 


E HEH 


DOF Hip} MW 


تقمم العرق والمأدح 

۴ اول !لى قول وی 
ت 
العرف اللاص 
العرف‌الشرعى . 


FDS EFI a, 
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المقال الأول -المقدمات ۷ 


@ 


درس 
لمو ضوعات رسالة العرف والعادة 


| 
اأ هه wm‏ 


۳ م ا التق 


الموضوع 
التقسم الثااثالىمقرر لاممنى | 
الغوي وقاض عليه 
تق العادة الى شرعية وغير 
شرعية »الى فابتة ومتبدة ء 
أنواع التردل 
أعتبار العرف ودليله 
واف ا 2 


معى اعتبار العرف وطريةة 


vp FEF 


| المؤلف فى الاستدلال 
حصر أنواع العرف فى أرإعة 
يالاس ةر اء 


mna FEE Hé 


المصل الأول - المرف الذى 


بكون دلبلا عى ال 


ظاهرا صوص الفقباء التى 


تفید آنه دلیل 


ت ۹ 


ر ل س 


اأوضوع 


ملك آخر ف رد العمرف إلى 
دلا الجاع e: Î‏ 


رده لى قأء._ خو بأوتة ياتا شير 
أو المصاسحة المرسلة ... 

رد اء ف 
لار د ن ك و 
معنی اعت أرهذا الأوع ود لله 
سان يعض الادلة اتی رجم 
إليها العرف : ااسنة ء الاجاعء 
رط الاجاع الذى رجح اليه 
اعرف ٤فوة‏ حهته > تدسره > 
عرف الد 
الصل الثانى : اعرف الذى 
بر جع اله ف نط .ق الاحكام 
المطاقة . اتر اض أمثلة من 
قةه المذداهت 

مەی أعتمار هداالنوع ودل 
الصل الثالث : المرف الميزل 
ممزلة النطق بالا ص المنعارف . 
استراش ات1 . 


rS rEg pps 


امت 


+٠‏ | الفصل ارام : العرف رق 
می اعت ارہ ودلیله »» 


۳ | القالالالنة وط 


اعتار العر ف 


الشرط الول أنبكوناامرف 
۳4 مطردا أو فالا ف 


ااشرط الثانی: أن بکون‌المرف 


اما . فی ای عرف اشترط 
ا لاص 


{٠ 


ارط الثالث : أن لا يكون 
افا از دل الشرع . لا لمر 
اخانمه لاسن ال الشرع 
الط الرابع : أن سكون 
ارف الدذى عمل ءايه 
التصرفات تاعا وفقت ورودها 


1٤ 


الشرط اخامس : أن کون 
العرف مازما. استنیاطه ن 
فر وع‌النقه 5 
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مرس رساة عر ف و العادة 


الوضوع 


الشرط السادس.: أن لابو جد 


مهدو نه 


المقال الرابع ‏ مدى 
اترام الشرامه للعرف 
الفصل الول : صراعاة اشر لع 
اعرف فى ط-ورى الوحي 
ګېد فی طور 
الوحى . قى طور الاحتهاد . 
فلپر آثر الاجتہاد فى ثلاث 
لواح . فو هم إن الشافعى 
انتقل الى مذهہه ادد اعرف 


والاح تاد : 


العمل الثاني : مثزل المرف 
مر الفقه بالاظر الى الاس ننباط 
بالنظر الى التطميق » ن أن 


کو المادات من مصادر 


امه .. 


الال الخاهس دل 
الآحام بالعرف والمادة 


| اللامواية لي سكل الاحكامالمبنية 
علىالمادة تقبدل . أدلةالتبدل . 

افتفاء اله اء هذا الأأصل 

هذ! التردل لاس اسسا 

الفصبل الأول : لعارض 
المرف ١م‏ الادلة الشرعية ... 
المفام الاول : أمارض الءرف 
والس 

الفرع الأول : العرف القاع 
وقت ورود الأنص . للاد ق 
الل ا ٣‏ الشرع ٠ن‏ 


در 45 ادات العړرب ۰ 


السک وى واأم.أحة امرس لة 
نق ض کلام لابن عأ بدن . آمو ر 
اأت .ص باهر ف رای 
انمه . لاا لعارض عند ثاء 


| الفرع الا . العرف الطارى' 
A‏ 
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at 


الموضوع i.‏ 
ا °١ e‏ 
ابی ى الاجباد 
عل الام-وص ۳ 
لا رعدل عن ظاهر وايه .. 
المرف الذى بور على انس فاا 
الفقہی ٠.‏ 
والعادة ف الفتا اسنا ۱*۸ 
أل حث الاول : أخذ A۸ kl:‏ 


من نصوص الفةه . لا بد من 
مهرفة أح_وال اأناس وكاعدة 

العرف . الترجيح امرف 
وعمل‌الفقماء به . الأحكام‌التى 
يدها اعرف الم ادت خر عا 
وترجيحا ايت خارجه عن 
المذهب . أحبير الفتوى بتغير 
المرف ... ... 
بحت الالى : سكم امرف 110٥‏ 


a, 


الوضوع 


ف الوقالم _ الفاضى اعمل 
بااعرف ف ثلاث مواضم 
الموضم الأول ۱۱۷ 
لموضم الانى »> والنالك ١١۸|‏ 
لا نقضى بالعرف بلا ين ... أ ۱١١‏ 
لا قغى القاذى إعلمه لفساد أ ٠٠١١‏ 
اآزمار .. 


HHS OHH BOE 


الال السابم - تعارض 1۲ 


ألْعر ف و الله 
البحث الاول : الءرف القولى 
احث الثانى : العرف العمل 
مناقشة القرافى فى أنالما(-كية 
لا خصصونل بالعرف. مناقشه 
اا رای ف انا ۹لا نقیدون 
به . اللحققة المستعمة والعاز 


۳ 


آم الأحكام الممنية على ۱۹ 
ألعر ف و العأدة 


eC 


ورس وسالة المرف واأعادة 


الموضوع 


والمدل ... 

بيع امار علىالاشجار والرطبة 
عل الاصول عند وجو د لعف را 

عقد الاستصتاع... ... ... 

|جا رة ماج ری الہ ر ف هاس تاره 
تمت المالية بالعمرف ... 

جوز وقف‌النةول استتلالا 

عن العقار إن جرى اأعرف 

r Ba a 

المعيار فىأموالالربا استةراض 
الدرام المختامة الوزن عددا » 
وشرط العمل رای أن يوسف 
العرف فى ال حل . اختلاف 
النقود ف الرواج والمالية 

استگحار الط بطماء پا وکسو تا 
استثحار الاجير ببعض ما 
بخرج من مله . الوجه اأشرعى 
1 شاع بین الناس 
المصل الثاى : صيعْة التصرف 
و 


اأعر 2 و | لكات 


nNNS Hoa 
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|آ. 
٣و‏ صو 


ألم غحة ٠‏ 


الم فة ا 
إبةاع الطلاق بالفاظ ال حرام 
المتعارفة . أقوال المةاء فق 
صرح الط_لاق . أقواهم فى 
أ لفاظ الحرام کل حلعلی حرام 
وان اا 
الأإعان مبذية على العرف المقام 
امقام الأول من حيث القمم به 
المقام الثافى : من حيث المقسم 
عليه معنىقول النفية الابمان 
مبنية علىالعرف . رفع التعارض 
ين قاءد تين > وعنی قوشم 
بالءر ف بخص ولا بزاد . 

أنقصام اة الى مقترنة 
بألشرط وعردة عنه ... ... 
أرط الفاسد وأفوال أأملماء 
الشرط الفاسد إذا تورف . 
آعارضه مع حديث الهى ءن 
بيعم وشرط 


Opne+?ê dha md 


أنمقاد الزواج الال اظ أ £4 ۸ 
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هرس رسالة الجرف والعادة 


قولمم اعروق كا عر و ... 


اللمصل الذ_ااث 

اوا رق 
اأروبه ... ا 
و ف در ذه ت المبوب إل 1 
ات د 2 E‏ 
e‏ اأمةي اء ف همسل 
عات الكفاءة إلى العرف 


الك فاءة فى ارف 


مو جب 


IE SES TT 


لقوق 

برجم فى معرفة جنس النفقة 
وقفرها الى اعرف 
هقی بتحد بد مدة طل الملا 
فى الشفءة لذساد از مان . 
لمل اأر الح : القعدى 


تى بالتضمين فى غصب المنافع 
اماد ال مان. الممدالاستغلال 
بی اتضمن الساعی ساد 
اومان 


عافلة الجانى من بهم اامناصر 
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رظ ‌ دا جنس الد به على الال 


اأوضوع 


الغالب ق قطر أجافي 


واسبانه 

توع لعز ر ومقذاره 
والمقويات فى بإب التعزبر إذا 
ارت احوال الاس 
د ف وو اوت 
أو اجاعا . 

ااي 


اساب الاقف بين ألأعمة. 
حأحة ألفةه الى القضاء . ا 
الء-رف فى اقاع الحاميع 
المقهية . المرف ليس من 
اساب الاق . ختام 
عصراجع اارسالة .. 


الةشر لع وهل عکن عدە من 


ل ارف ۾ العادة 4 ازير | فا 
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